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%. 1. Die abstracte persönliche Klage. 

jjer Inhalt dieser Abhandlung ist der Nachweis, dass 
die Condictio nicht dem materiellen Recht, sondera 
dem classischen Processe angehört. Genauer ge- 
sprochen: die gemeine Meinung setzt die Condictio 
mit dör causa debendi in Beziehung, und behauptet^ 
dass Condictionen nur aus bestimmten Obligati(tnen 
zulässig sind; in dieser Abhandlung aber soll gezeigt 
werden, dass ein jeder civile persönliche Anspruch^ 
gleichviel welcher Art und welchen Ursprungs, gleich- 
viel ob stricti iuris oder bonae fidei, gleichviel ob 
aus einem Contracte oder aus einem Delict oder sonst- 
woher, mit der Condictio geltend gemacht werden 
durfte; grosse Einschränkungen dieser Behauptung 
werde ich bei der cond. incerti zugeben (§ 17). 

Die soeben behauptete umfassende Zulässigkeit 
der Condictio ist nur durch eine Eigenthtimlichkeit 
ihrer Formula möglich gewesen. Die Eigenthüm- 
lichkeit bestand darin, dass in der Formel die Causa 
des Anspriichs nicht angegeben wurde, die Formel 
der Condictio enthielt also weder eine Demonstratio 
(resp. eine ersetzende Präscriptio) noch auch geschah 
in der Intentio^) eine Erwähnung der Causa. Mit 

1) Die Beispiele bei Gai. 2, 213; 4, 55, sowie in der 1. Rubria 
de Gall. cisalp. c. 20 zeigen, dass auch in der Intentio der Causa 
gedacht werden konnte. 

1 
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dem Wegfallen der Formel fiel auch die bezeichnete 
Besonderheit der Condictio; im Justinianischen Pro- 
cess hat die Condictio ihre Unterscheidung von den 
übrigen actiones in personam verloren. 

Ich glaube das Richtige zu treffen, wenn ich die 
Condictionenformel als eine abstracte Formel, die 
Condictio als eine abstracte Klage bezeichne. Wenn 
auch das Wort neu sein mag: die Sache ist auf einem 
anderen Gebiete bereits zur Sprache gekommen; ich 
meine die actio in rem causa non expressa. Dass ihr 
gegenüber sich in classischer Zeit eine dingliche Klage 
mit causa expressa gebildet hat, dürfte heutzutage un- 
bestritten sein, und man setzt denVortheil der Klage 
mit causa expressa darein, dass der Kläger, wenn er 
sie verlor, eine neue Klage unter Anführung einer 
anderen Causa anstellen durfte. 

Daher ist es geboten nachzuweisen, dass im Ge- 
biete der persönlichen Ansprüche mit der abstracten 
Klage gewisse Vortheile verbunden sind, welche die 
Aufstellung einer solchen rechtfertigen. 

Zunächst ist auf die Bntwickelung hinzuweisen, 
welche das Römische Recht zwischen den zwölf Tafeln 
und der späteren Kaisergesetzgebung zurückgelegt hat. 
Man kann darüber streiten, ob die Bntwickelung auf 
dem Gebiete der dinglichen oder auf dem der per- 
sönlichen Rechte grossartiger gewesen ist; aber nicht 
diese Frage muss hier zum Austrag gebracht werden ; 
es genügt die Thatsache, dass zunächst fast das ganze 
Contractssystem, sodann aber eine Unzahl ausser- 
contractlicher Ansprüche ausgebildet wurde. Diese 
Entwicklung beruht zum grössten Theil auf Gewohn- 
heitsrecht, d. h. auf einer Rechtsquelle, für welche der 
Legisactionenprocess — von einer später zu erörtern- 
den Ausnahme abgesehen (§ 15 N. 28) — völlig un- 
empfänglich war; die Legisactio setzt einen durch 
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Gesetz (lege) begründeten Anspruch voraus; das be- 
sagt schon ihr Name, ist auch, wie mir scheint) die 
höut herrschende Meinung, da Schriftsteller wie Ihering 
und Bekker ^ sich ausdrücklich dazu bekannt haben. 

Bei solcher Sachlage war der Ausweg geboten: 
die Bezeichnung der Causa musste überhaupt unter- 
bleiben, es musste genügen, den Anspruch quantitativ 
bestimmt in der Klage anzugeben; die Analogie der 
actio in rem, welche damals ohne Ausnahme sine causa 
expressa statt hatte, musste diesen Ausweg empfehlen. 
Von diesem Gesichtspunkt aus gewinnt die certa pe-* 
cania der lex Silia, die omnis certa res der lex Cal- 
purnia ihre besondere Erklärung — zwei Gesetze, 
welche unbestritten die Grundlage der classischen 
Condictio bilden. Bin jeder persönliche Anspruch be- 
sitzt seine Bestimmtheit von einer doppelten Seite her: 
von seiner Causa und von seinem Umfange aus; die 
legisactio sacramento verlangte, dass der Kläger beides 
(sowohl die bestimmte Causa als den bestimmten Um- 
fang) angab (vgl. unten § 15); in den beiden Legis- 
actionen, welche eingeführt wurden, um die Mängel 
der 1. a. sacr. zu heben, begnügte man sich mit der 
Bestimmtheit von bloss einer Seite: bei der 1. a. per 
iudicis arbitrive postulationem brauchte der Umfang, 
bei der per condictionem die Causa nicht angegeben 
zu werden, dagegen erheischte jene die Angabe der 
bestimmten Causa, diese des bestimmten Umfangs; 
dies genügte, um der Klage einen bestimmten Inhalt 
zu geben. — Nach Einführung des Formularprocesses 
war die Nichtangabe der Causa nicht mehr ein, wie 
ich oben bemerkte, gebotener Ausweg; es konnten 
nunmehr Formeln mit dem bisher verpönten gewohn- 



2) Ihering im Geist des R. R. 2, 669 ff. ; Bekker in den Actionen 
1,93. 94. 

1* 
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heitsrechtlichen Ausdruck gebildet werden (und dies 
ist in den meisten Fällen geschehen); es konnte ferner 
zu einer Präscriptio pro actore anstelle der Demonstratio 
gegriflfen werden; warum sollte eine Präscriptio nicht 
ebenso z. B. das indebitum wie die permutatio be- 
zeichnen können? Allein es ist Römische Art, einen 
juristischen Gedanken so lange festzuhalten, bis er 
sich völlig ausgelebt hat, und es ziemte sich deshalb, 
bei der Umwandlung der alten legisactio per condi- 
ctionem in die formula condictionis die Nichtangabe 
der causa auch fernerhin zu beobachten. Dieser Ge- 
sichtspunkt darf in keiner Weise unterschätzt werden; 
er ist selbst in Fällen wirksam gewesen, wo die Bil- 
dung einer materiellen Formel (d. h. mit Angabe der 
Causa) sehr leicht hätte erfolgen können: bei der 
Stipulation auf eine bestimmte Geldsumme fand ledig- 
lich die condictio certi (die umgewandelte legisactio 
per cond. ex lege Silia) statt, und der Stipulator hatte 
keine actio ex stipulatu^): 

1. 24 D. de reb. cred. 12, 1: si quis certum sti- 
pulatus fuerit, ex stipulatu actionem non habet, 
sed illa condicticia actione id persequi debet per 
quam certum petitur. 
D. h. der Stipulator erhält keine Formel mit der An- 
gabe der Stipulation als Klagegrund, sondern eine ab- 
stracte Klagformel/) — Wie bedeutsam der bisher er- 
örterte Gedanke in der Rechtsgeschichte ist, wird 
durch die mittelalterliche Rechtsentwicklung bewiesen; 
ich komme hierauf später zurück (§7); vorläufig 

3) Das Gleiche gilt von der Stipulatio auf alia certa res: 
ich h^be sie oben im Texte blos deshalb unerwähnt gelassen, 
weil die angezogene 1. 24 D. de r. er. 12, 1 nicht von ihr 
handelt. 

4) Die Stelle ist von den Meisten übergangen worden; s. 
darüber unten § 10. 
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nur soviel, dass die neu entstandenen persönlichen 
Ansprüche von den Praktikern des Mittelalters sehr 
gern mit condictioncs ex statuto, ex canone, ex mori- 
bus versehen wurden; zwar lag hierin ein Versehen, 
denn die abstracte Klage ist bereits im Justinianischen 
Process nicht mehr in Geltung und jenen mittelalter- 
lichen Praktikern völlig unbekannt; immerhin aber 
liefert es den Beweis, dass die Jurisprudenz neu ent- 
stehende Ansprüche nicht immer sofort wissenschaft- 
lich zu erfassen versteht, und dass sie dann zu einer 
Klage greift, bei welcher die Classificirung (d. h. das 
wissenschaftliche Verständniss) nicht verlangt wird; 
in diesem Punkte aber stimmt die mittelalterliche 
cond. ex statuto, canone, moribus mit der classischen 
abstracten Condictio überein. So ist denn die Con- 
dictio die Handhabe gewesen, mit welcher von der 
republicanischen Zeit bis fast in die unsrige ein guter 
Theil des Römischen Obligationenrechts fortentwickelt 
worden ist. 

Der zweite Vortheil einer abstracten Klage ist 
die Möglichkeit, einerseits die (wenn der Ausdruck 
gestattet ist) wissenschaftliche Zweifelhaftigkeit der 
Causa zu umgehen, andererseits die wirkliche Schwäche 
der Causa zu verdecken. Was die wissenschaftliche 
Zweifelhaftigkeit betrifft, so meine ich Ansprüche, 
welche an sich wohlbegründet sind, deren Causa aber 
so oder anders formulirt werden kann; die Condictio 
sieht als abstracte Klage von der Formulirung der 
Causa überhaupt ab und hebt demnach über die 
ganze Schwierigkeit hinweg. Man sehe z. B. : 

1. 39 D. de stip. serv. 45, 3: Quum servus, in 
quo usumfructum habemus, proprietatis domino 
ex re fructuarii vel ex operis eins nominatim 
stipuletur, acquiritur domino proprietatis; sed 
qua actione fructuarius recuperare possit a do- 
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mino proprietatis, reqxiirendum est. Item si ser- 
VU8 bona fide nobis serviat et id, quod nobis 
acquirere poterit, nominatim domino suo stipu- 
latus fuerit, ei acquiret; sed qua actione id re- 
cuperare possumus, quaeremus. Et non sine ra- 
tione est, quod Caius noster dixit, condici id in 
utroque casu posse domino. 
Als ersten Fall behandelt der Jurist den servus 
fructuarius; der zweite Fall vom bona fide serviens 
wird jenem nur deshalb angeschlossen, weil in beiden 
der Eigenthümer Alles erwirbt, was nicht ex operis 
servi resp. ex re fructuarii seu possessoris herrührt. 
In dem ersten Falle aber musste die Frage aufge- 
worfen werden, ob der Fructuar nicht auf das dem 
üsusfructus zu Grunde liegende Recbtsverhältniss (Le- 
gat, Kauf u. s. w.) zurückgehen müsse? Aehnlich wie 
der Cessionar einer Forderung gegen den Verkäufer, 
welcher vom Schuldner durch Gompensation oder Ein- 
ziehung befriedigt wird, die Contractsklage anstellt^). 
Man braucht die Frage nicht zu beantworten, wenn 
man die Condictio anstellt; diese ist auf aUe Fälle 
durchgreifend. — Einen zweiten Fall bietet die später 
(§ 17) zu behandelnde 1. 11 § 6 D. de a. e. v. 19, 1; 
die Frage, ob der Käufer die Arrha nach aufgehobenem 
oder nach erfülltem Kaufvertrage mit der act. emti 
zurückfordern könne, wagt ülpian nicht zu entschei- 
den; er führt die bejahende Ansicht Julian's an, aber 
(wie die Worte Julianus diceret ergeben) in einer Weise, 
welche ihn selbst als schwankend erscheinen lassen; 
dann aber fügt er hinzu: certe etiam condici poterit, 
d. h. auf aUe Fälle ist die Condictio anwendbar. 

Deshalb ist die Condictio die,« wenn ich so sagen 
darf, geborene Klage für die Bereicherungsfälle; nach 



5) 1. 23 § 1 D. de act. vend. 18, 4. 
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der wissenschaftliclien Formulirung der Bereichenmgs- 
ßüle ringen schon die classischen Juristen (§ 5) % 
aber noch heute ist sie nicht ganz gelungen; noch 
heute haben wir in der cond. sine causa ein gewisses 
Gebiet der Bereicherung, wo auch wir uns mit dem 
allgemeinen nichtssagenden Satze begnügen, dass die 
Bereicherung grundlos sei ^ ; noch heute ist man be- 
rechtigt, manche Bereicherungsklage als eine abstracte 
zu bezeichnen, weil die Grundlosigkeit nicht juristisch 
formulirt ist, weil sie auf Thatsachen basirt wird, 
welche im Römischen Process ins Judicium und nicht 
in die Verhandlung in iure gehörten. Bei den Be- 
reicherungsklagen vornehmlich wird das sich bewäh- 
ren, was ich oben die Verdeckung der Schwäche der 
Causa genannt habe; das was der Causa an juristi- 
scher Begründung fehlt, kann man, wenn die Causa 
überhaupt nicht juristisch formulirt zu werden braucht, 
leicht aus der Billigkeit, aus dem Gerechtigkeitsgefühl 
ergänzen; nicht vergebens wird der Römische Kläger 
an das Billigkeitsgefühl der Römischen Geschworenen, 
und sei es auch eine aequitas asinina, appellirt haben. 
Als dritten Vortheil der abstracten Klage möchte 
ich anführen, dass sie die Möglichkeit gewährt, den 
eingeklagten Anspruch auf mehrere Causae zu stützen^) ; 
so klagt C. Fannius Chärea gegen Roscius aus Literal- 



6) Die Verpflichtung aus der grundlosen Bereicherung ist 
sehr alt; von dem Fall der iniusta causa berichtet 1. 6 D. de cond. 
ob t. c. 12, 5: Perpetuo Sabinus probavit veterum opinionem 
existimantium, id quod ex iniusta causa apud aliquem sit posse 
condicL 

7) Der neueste Versuch (Windscheid, Pand. §§422. 423), die 
Lehre auf Principien zurückzuführen, ist mir nicht entgangen. 

. ^ Damit hängt zusammen, dass ein Irrthum wie der bei 
Gaius 4, 55 erwähnte in der Condictio nicht vorkommen kann. Ich 
schlage dies nicht hoch an — aus ähnlichen Ghmden wie die 
im Text angeführten. 
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contract und Societät (§§ 12. 13). Allein ich halte 
diesen Vortheil einerseits nicht für bedeutend, weil 
die Praxis nur äusserst selten Gelegenheit giebt, von 
demselben Gebrauch zu machen; andererseits ist er 
auch auf andere Weise zu erreichen, wie dies hervor- 
geht aus 

1. 1 § 4 D. quod leg. 43, 3 ^): Quia autem non- 
nunquam incertum est, utrum quis pro legato an 
pro berede vel pro possessore possideat, bellissime 
Arrianus scribit, hereditatis petitionem instituen- 
dam et hoc interdictum reddendum, ut sive quis 
pro berede vel pro possessore vel pro legato 
possideat, hoc interdicto teneatur, quemadmodum 
solemus facere, quoties incertum est, quae potius 
actio teneat; nam duas dictamus, protestati ex 
altera nos velle consequi, quod nos contingit. 
Vielleicht ist die Bemerkung berechtigt, dass diese 
Verbindung zweier Klagen erst dem classischen Pro- 
cess angehören dürfte, und dass demnach in früherer 
Zeit der Vortheil nur durch die Condictio zu er- 
reichen war. 

Den vierten Vortheil, welcher mit der Condictio 
verbunden ist, hat schon Bekker ^^) in voller Klarheit 
erkannt: mit der Condictio (auch mit der cond. incerti) 
verfolgt man nur Einen Anspruch, die actio incerti 
umschliesst, falls nicht einengende Zusätze (praescr. 
pro actore) gemacht sind, das ganze Rechtsverhältniss, 
also alle aus demselben entsprungenen Ansprüche. 
Der Grund dieser Differenz zwischen condictio und 
actio bedarf bei der cond. certi und triticaria keiner 
Ausführung; es genügt der Hinweis, dass die Intentio 
derselben die certa pecunia resp. die alia certa res 



9) Bekker, Actionen 2, 235 Note 22. 

10) Actionen 1, 323. 
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enthielt, das Rechtsverhältniss also nur insoweit in 
iudicium deducirt wurde, als es sich um diese Gegen- 
stände handelte; aber auch von der cond. incerti wird 
in § 17 das Gleiche gezeigt werden durch den Nach- 
weis, dass in ihrer Intentio dq,s Incertum specialisirt 
wurde, und dass die Intentio quicquid dari fieri oportet 
nicht der cond. incerti, sondern der actio incerti an- 
gehört. — Der aus diesem Gegensatz von condictio 
und actio sich ergebende Unterschied ist im classi- 
schen Recht von grosser Bedeutung gewesen; die ins 
Judicium deducirte Actio ergreift alle Ansprüche, 
fällige wie unfällige, und lässt keine Nachholung der 
später fälligen zu; allmählich sucht man sich dagegen 
durch eine praescr. pro actore zu schützen; allein 
diese wurde doch nur insoweit gegeben, als die Ab- 
wendung von Schaden es verlangte. Wenn z. B. nach 
Gaius 4, 131 a. der Käufer der act. emti die Prä- 
scriptio: ea res agatur de fundo mancipando vorsetzen 
lassen durfte, so war dies doch nur dann zulässig, 
wenn die Mancipation schon jetzt, die Tradition erst 
später gefordert werden konnte; die Darstellung bei 
Gaius 4, 131a. nöthigt zu dieser Auffassung, und es 
folgt daraus die ünzulässigkeit der Präscriptio, wenn der 
Gläubiger ungezwungen und aus freiem Willen blos 
auf die eine seiner Forderungen klagen wollte. Mit 
anderen Worten: die willkürliche Heraushebung Eines 
Anspruchs und seine isolirte klagweise Geltendmachung 
kann nur durch die Condictio erfolgen; sie abstrahirt 
von der Causa, so dass nicht die sämmtlichen aus der 
letzteren entspringenden Ansprüche ins Judicium de- 
ducirt werden sondern bloss der speciell genannte, 
dessen die Intentio der Condictionsformel gedenkt. 
Endlich führe ich die 1. 36 D. de obl. et act. 44, 7 an: 

cessat ignominia in condictionibus, quamvis ex 

famosis causis pendeant. 
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Der Satz ist so alt wie die Condictio; wenigstens 
kann schon aus republicanischer Zeit ein praktischer 
Fall zu seiner Erhärtung angeführt werden. Auf die 
Frage Cicero^s an den Sachwalter des Fannius Chärea, 
warum er denn als Klage gegen Roscius, die doch 
zum zweiten Fundament die Societät hat, nicht das 
arbitrium pro socio, sondern die condictio certi ge- 
wählt habe, erhält er zur Antwort, dass die Verurthei- 
lung auf das arb. pro socio den Verklagten infam 
mache, und däss der Kläger die Schande von Roscius 
habe fernhalten [wollen ^^). Hiernach kann über den 
Inhalt der 1.36 cit kein Zweifel sein; es handelt sich 
nicht blos um eine Bereicherung, die bei Gelegenheit 
eines mit einer actio famosa ausgestatteten Contracts- 
verhältnisses erfolgte ( — so die herrschende Mei- 
nung — ), sondern der ganze Inhalt des Contractsver- 
hältnisses ist vom Kläger vermittels Condictio in den 
Process gezogen worden. Weiter aber entsteht die 
Frage, weshalb die Behandlung des Verklagten von 
der gebrauchten Klage abhängig sei, weshalb seine 
Ehre ihm genommen werde oder erhalten bleibe, je 
nachdem der Kläger zur act. famosa oder zur Con- 
dictio gegriffen habe. Sollte hierauf erwidert werden, 
dass die Infamie durch das prätorische Edict an die 
Verurtheilung in der act. famosa (und nur in dieser) 
geknüpft sei, so wäre dies eine anscheinend äusserlich 
befriedigende, innerlich aber ungenügende Antwort; 
denn man müsste weiter fragen, warum der Prätor 
die Condictio nicht unter die famosen Klagen mitauf- 
genommen habe, trotzdem sie ex famosa causa ange- 
stellt werden konnte. Erklärlich wird 1. 36 cit. erst, 
wenn die Condictio eine abstracte Klage ist; die 
letztere konnte unter die act. famosae nicht aufgenom- 



11) vgl. unten § 13, und vorläufig Cicero pro Rose. § 25. 
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men werden, weil dem Urtheil nicht anzusehen ist, 
dass die Condictio ex causa famosa ergangen sei. 

Dies ungefähr mögen die Vortheile einer abstraeten 
Klage zur Zeit des classischen Römischen Rechts ge- 
wesen sein. 

Einen Punkt hebe ich noch hervor. Ich habe 
oben die Condictio deshalb für eine abstracto Klage 
erklärt, weil in der Formel die Causa unerwähnt 
blieb. Das heisst also: Bei Anstellung einer Condictio 
wird in iwe die Causa des Anspruchs nicht angegeben. 
Bei der Verhandlung in iadicio muss selbstverständlich 
die Condictio wie jede andere Klage begründet werden ; 
in iudicio kann die Klage keine abstracto mehr sein; 
wie sollte denn dem Geschworenen die Ueberzeugung 
von der Richtigkeit des klägerischen Anspruchs bei- 
gebracht werden? Und so wird denn in der Justinia- 
nischen Compilation an unzählig vielen Stellen nach 
dem Grunde der Condictio gefragt, und je nach seinem 
juristischen Werthe die Condictio zugelassen oder ver- 
worfen; unter den Gründen hinwiederum spielt die 
grundlose Bereicherung eine grosse Rolle; denn nicht 
allein dass hier die Condictio in der Regel die einzige 
Klage ist, so ist der Grund selbst häufig ein so zweifel- 
hafter, ein so bedenklicher, dass er der Erörterung 
bedarf. Alle diese Stellen, in denen «auf die reale 
Grundlage der Condiction ausdrücklich hingewiesen 
wird», stehen mit der Behauptung, dass die Condictio 
eine abstracto Klage sei, nicht im Widerspruch. ^^) 



12) A. M. ist Bekker, Actionen 1, 139. 
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§ 3. Zur Literatur der Condictio. 

Im Nachstehenden beabsichtige ich bloss über die 
Literatur unseres Jahrhunderts zu handeln; eine Be- 
sprechung der früheren Literatur würde nur die üeber- 
zeugung bestätigen, dass eine Wissenschaft des Rö- 
mischen Processes erst durch das vierte Buch von 
Gaius möglich geworden ist. Schrieb doch noch 1815 
ünterholzner^), er nehme nach gründlichen Unter- 
suchungen an, dass eine Klage dadurch Condictio 
werde, dass sie vor ein nicht bloss für den besonderen 
Fall, sondern mit einer allgemeinen und dauernden 
Bestimmung zusammengesetztes CoUegium von Ge- 
schworenen gebracht werde; eine eigentliche Actio sei 
es, wenn die Untersuchung an einen durch den über- 
einstimmenden Willen der Parteien von der Gerichts- 
behörde ernannten iudex oder arbiter komme! Und 
Gans, der zwar 1819, also nach Auffindung des Gaius, 
aber ohne Benutzung desselben^) seine Abhandlungen 
über das Römische Obligationenrecht veröffentlichte, 
erklärt condictio als eine Klage, die auf das dare eines 
certum geht; von einer eigenthümlichen Anschauung 
über certum ausgehend erklärt er dann weiter die act. de 
tigno iuncto, die act. iniuriarum ex 1. Cornelia, die 
act. furti, die act. 1. Aquiliae für Condictionen, ebenso 
aber die Klagen aus Stipulation, Literalcontract und 
Testament, aus Darlehn und aus Haben ohne Grund; 
übrigens identificirt er Condictio mit stricti iuris actio, 
cond. certi mit act. ex stipulatu; die cond. incerti er- 



1) Ztschr. f. gesch, Eechtsw. 1, 251. 

2) Er sagt es selbst auf S. 40. 
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klärt er für eine «Anomalie des ganzen Systems des 
formellen Obligationenrechts». 

Die Reihe der Schriftsteller, welche nach der Auf- 
findung des Gaius die Condictio monographisch bear- 
beitet haben, eröffnet Hasse mit seiner 1833 erschie- 
nenen Abhandlung über die Actio ^). Ihm ist die Con- 
dictio (und zwar die certi) ursprünglich die Klage aus 
einem credere; die Einzelfälle des credere sind das 
Darlehn (credere re), die Stipulation (credere verbis) 
und der Liter alcontract, aber auch bei Depositum, 
Commodat, Pignus, Mandat, negotiorum gestio und 
Societät sei ein credere und die certi condictio an- 
genommen worden*); auch das Damnationslegat mochte 
man als credere ansehen; dahingegen sei die certi 
condictio bei der Sachbeschädigung nur dadurch zu 
erklären, dass die 1. Aquilia in einem uns nicht mehr 
erhaltenen Capitel diese Klage für gewisse Fälle vor- 
geschrieben habe. Die ursprüngliche Bedeutung der 
certi condictio (als Klage aus credere) trat nach Hasse 
später ganz zurück; sie ward auf die Fälle des Habens 
ohne Grund übertragen, mit denen das Creditum das 
gemein hat, dass auch bei letzterem nach Ablauf der 
Creditzeit das Haben ein grundloses wird; zuletzt ge- 
schah die Ausdehnung auf die gesetzlichen Obligatio- 
nen^). In Folge dessen unterscheidet Hasse zwei Ge- 



3) Rhein. Mus. f. Jurisprudenz Bd. 6 S. 1—86; insbes. S. 52 ff. 

*) Aus welchen Gründen gerade hier das credere statuirt 
wurde ^ darüber lasst sich Hasse nicht aus; und doch lag die 
Frage nahe, warum denn nicht der Kaufcontract den oben im 
Text aufgezählten Obligationen angereiht wurde. Hasse's Beweis- 
führung ist eine rein äusserliche; er Hess sich davon leiten, dass 
bei den aufgezählten Obligationen die Quellen der Condictio ge- 
denken: 1. 13 § 1 D. dep. 16, 3; 1. 1. 1. 4 §1D. de r. er. 12, 1; 
1. 28 § 4 D. de iurei. 12, 2. 

5) Auch hier sucht man bei Hasse vergebens nach einem 
Grunde für die Ausdehnung. 
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biete der Condictio; in dem ursprünglichen Gebiete 
(des Credere) concurrirt sie mit «specielleren» Actionen 
(aet. depositi, commodati, pigneraticia u. s. w.), welche 
ihr zur Seite traten^); in dem später hinzuerworbenen 
Gebiete (des Habens ohne Grund und der Lex) sei sie 
«Ergänzungsklage» d. h. die ausschliesslich zuständige 
Klage; in dem ursprünglichen Gebiete sei nur die 
condictio certi anwendbar (denn die specielle Klage 
Hess das Bedürfniss einer cond. incerti nicht auf- 
kommen)'), in dem später hinzugetretenen Gebiete 
komme die Condictio sowohl als certi wie als in- 
certi vor. 

Noch enger als bei Hasse ist der Ausgangspunkt 
von Savigny; in seiner berühmten Abhandlung über 
die Condictionen*) stellt er als Musterfall das Darlehn 
hin und identificirt deshalb Condictio mit stricti iuris 
actio ; der Darlehnsgläubiger veräussere das Bigenthum 
des Geldes und gebe somit den in der Vindication 
erhaltenen Schutz auf; diese Veränderung in den 
Eigenthumsverhältnissen erklärt Savigny als Grund 
und Bedingung der Condictio, und er führt deshalb 
alle Verhältnisse, in denen eine Condictio nach den 
Quellen stattfindet (Stipulation, Literalcontract, Dam- 
nationslegat, Haben ohne Grund) auf die Veräusse- 
rung von Vermögensstücken, auf das Darlehnsartige 
des Geschäfts zurück ; nur zwei Fälle erkennt er, eben 
weil bei ihnen diese Voraussetzung nicht zutriflFt, als 



^ Warum trat ibr demi bei Darlehn und stipulatio certa 
keine «speciellere Actio» zur Seite? Diese Frage, d'e nnabweis- 
lich ist, wird von Hasse nicht entschieden. 

7) Es ist dies offenbar unrichtig; der Verkäufer z. B. kann 
die cond. incerti anstellen: 1. 35 D. de serv. pr. urb. 8, 2; die 
Condictio des Deponenten in L 13 § 1 D. dep. 16, 3 kann un- 
zweifelhaft eine incerti sein. 

8) System 5, 503-646. 
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anomale Condictionsftüle an: die cond. furtiva und die 
cond. ex lege; diese beiden seien «ganz positive Er- 
weiterungen». 

Bekker hat die Deductionen Savigny's eine für 
unbeweisbares mustergültige Beweisführung genannt; 
ich weiss nicht, ob hierin nicht zu viel gesagt ist. 
Auf Einzelheiten werde ich im Laufe der Abhandlung 
eingehen; hier möchte ich gegen das Savigny'sche 
Princip einige allgemeinere Ausstellungen erheben: 

1. Savigny fasst die ^Condictio als Ersatz für 
verlorene Vindication ; nun lesen wii' in 1. 12 i. f. 1. 13 
pr. D. de reb. er. 12, 1: 

. . . et si alienam pecuniam credendi causa quis 
dederit, deinde furere coeperit, et consumta sit 
ea pecunia, condictionem furioso acquiri; (1. 13) 
nam et si für nummos tibi credendi animo dedit, 
accipientis non facit sed consumtis eis nascitur 
condictio. 
Das heisst doch: wer fremdes Geld als Darlehn 
hingiebt, hat, wenn es consumirt ist, die cond. certij 
ja sogar der Dieb hat sie; nimmertnehr kann hier die 
Condictio Ersatz für verlorene Vindication sein; zwar 
ist die Vindication durch die Consumtion verloren ge- 
gangen, aber nicht dem, der sie verloren hat, sondern 
dem Hingeber, selbst wenn er das Geld vorher ge- 
stohlen hat, wird die Condictio gegeben. Vergebens 
habe ich bei Savigny nach einer Erklärung der Stellen 
gesucht. 

2. Zum Zwecke des Nachweises, dass in der 
Stipulation ein Darlehn stecke^), bezieht sich Savigny 
zunächst auf das Wort credere, welches dem Darlehn 



^ Auch Rudorff (Rechtsg. 2, 144) bemerkt, dass Klagen aus 
Stipulation und Gesetz nur gezwungen als Rückforderungen con- 
struirt werden. 
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mit der Stipulation gemein sei; sodann aber beruft er 
sich auf 1. 3 § 3 D. ad sct. Mac. 14, 6: 

is autem solus sctum oflFendit, qui mutuam pecu- 
niam filiofamilias dedit, non qui alias contraxit, 
puta vendidit, locavit vel alio modo contraxit; 
nam pecuniae datio perniciosa parentibus cor um 
Visa est, et ideo etsi in creditum abii filiofami- 
lias vel ex causa emtionis vel ex alio contractu, 
in quo pecuniam non numeravi, etsi stipulatus 
sim, licet coeperit esse pecunia mutua, tarnen 
quia pecimiae numeratio non concurrit, cessat 
sctum. 
Es handelt sich um die Worte: et ideo etsi in 
creditum abii — cessat sctum, namentlich um den 
Zwischensatz: licet coeperit esse mutua pecunia; Sa- 
vigny behauptet, hier werde ausdrücklich ausgesprochen, 
daBB durch Li teralcontract^^) und Stipulation eine wahre 
Daiiehnsschuld entstehe; der Verkäufer habe mit dem 
Käufer durch expensilatio oder stipulatio eine Ver- 
waiidlung der Schuld vorgenommen, es liege alsdann 
zwar eine wahre Darlehnsschuld vor, aber dennoch 
keine solche, dass das sct. Macedonianum Anwen- 
dung finde. Wäre die Interpretation richtig, so würde 
die Stelle zu viel ergeben: nämlich dass Bxpensi- 
lation und Darlehn ein wahres Darlehn enthalten, 
während doch Savigny blos die Fiction eines solchen 
behauptet ^^). Das richtige Verständniss erhält man, 
wenn man die von demselben ülpian herrührende 
1. 15 D. de reb. er. 12, 1 hinzunimmt; hier lehrt 
Ulpian ^^), dass die blosse Abrede ein Creditum schaffe, 
wenn der Mandatsschuldner mit dem Mandanten ein 



^ö) Diesen findet Savigny in den Worten: etsi in creditum abii. 
11) Wörtlich ausgesprochen a. a. 0. S. 532. 533. 
1-) Entgegen African in 1. 34 pr. D. mand. 17, 2. 
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Creditum verabrede, so entstehe nach juristischer Auf- 
fassung ein wahres Darlehn: videatur mihi data pe- 
<5unia et a me ad te profecta. .Von einer solchen 
Abrede handelt Ulpian in I. 3 § 3 cit. (etsi in creditum 
abii), er fügt hinzu, die Abrede könne durch Stipula- 
tion bestärkt werden (etsi stipulatus sim), aber trotz 
der Bestärkung bleibt die Abrede die Hauptsache und 
sie bewirkt ein wahres Darlehn: licet coeperit esse 
mutua pecunia. 

Noch Eines ist zu entgegnen, nämlich dass die 
Klage aus der Stipulation nicht immer eine Condictio 
ist; sie ist es bei der stip. certa, nicht aber bei der 
stip. incerta; Savigny ist deshalb gezwungen, die bei 
letzterer stattfindende actio ex stipulatu für eine Con- 
dictio zu erklären; die ünzulässigkeit dieses Verfah- 
rens wird von allen neueren Schriftstellern über Rö- 
mischen Process zugegeben (§17). 

3. Bei dem Damnationslegat trete ich den Sa- 
vigny'schen AusfuhruDgen in anderer Weise gegenüber. 
Ich werde nämlich nachweisen, dass die ordentliche 
Legatsklage nicht die Condictio sondern die actio ex 
testamento ist (§§ 8. 10)^^), und dass die cond. certi nur 
in demjenigen Sinne bei Legaten gebraucht werden 
kann wie bei damnum iniuria datum u, s. w., d. h. unter 
Anwendung des Selbstschätzungsrechts. Ich will freilich 
nicht behaupten, dass auch das Damnationslegat mit 
dem Darlehn zu parallelisiren sei ; wäre dies aber der 
Fall, so würde die Savigny'sche Auffassung auch daran 
scheitern, dass das Damnationslegat nicht mit einer 
Condictio eingeklagt wird. 

4. Die Identificirung von condictio und stricti iuris 



13) Die Stellen, welche Keller (Instit. S. 331) für das Gegen- 
iheil massenhaft anführt, habe ich sämmtlich durchgelesen; nicht 
«ine einzige führt als Legatsklage eine Condictio an. 

2 



Digitized by 



Google 



18 

actio ist nothgedrungen eine Folgerung des von Sa- 
vigny im Darlehn genommenen Ausgangspunktes. Nun 
wird aber diese Behauptung durch kein Quellenzeugniss 
bestätigt; im Gegentheil: die Condictio findet unstreitig 
zum Schutze von bonae fidei negotia Anwendung; die 
Entgegnung; dass dies nur so weit stattfinde, als es sich 
um Ersatz für verloren gegangene Vindication handle, ist 
weder richtig noch auch stichhaltig; denn auch diese 
Ersatzpflicht muss doch nach der Natur dos Geschäfts 
und nach dem dasselbe beherrschenden Princip der bona 
fides beurtheilt werden; mit anderen Worten: die Con- 
dictio, welcher ein bonae fidei negotium zum Grunde 
liegt, kann nicht eine stricti iuris actio sein (§ 9). 

In Einem Punkte hat Savigny allgemeine Zustim- 
mung gefunden: in der Identificirung von condictio 
und stricti iuris actio ^*). Dahingegen sind ihm bezüg- 
lich der Zurückführung der Condictionen auf Ein 
Princip Viele entgegengetreten: Wächter ^^), Vangerow, 
Bethmann-HoUweg, Rudorff, Bekker; Arndts und Wind- 
scheid haben sich in dieser Beziehung nicht ausge- 
sprochen. Puchta ist Savigny völlig beigetreten. 

Auch Keller ^^) steht auf demselben Boden wie 
Savigny; nur finden sich bei ihm zwei wichtige Modi- 
ficationen. Die eine verlegt Keller in den Anfang der 
Condictionsgeschichte: er geht vom Pormalgeschäft 
aus und lässt erst an dieses das Nichtformalgeschäft 
durch Leistung (vertragliche Leistung z. B. Darlehn, 
sowie nicht vertragliche, also Haben ohne Grund) sich 
anschliessen ^'^. Die zweite Modification verlegt Keller ^^) 



1*) Dies war vor Savigny streitig; vgl. Glück, Fand. 13, 8. 
15) Erörterungen 2, 78 ff. (Anm. 56). 
16} Civüpr. § 88. 

17) Von der cond. ex lege spricht Keller nicht. 

18) Schon vor Keller lehrte Unterholzner (Schuldverh. 1, 338 f.) 
dasselbe; er verlegte das Selbstschätzungsrecht in den Anfang 
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in die spätere classische Zeit; er^^) erneuert die schon 
von der Glosse aufgestellte, namentlich auf 1. 9 pr. § 1 
D. de reb. er. 12, 1 gestützte Meinung, wonach «die 
cond. certi mit jeder actio ex contractu oder ex de- 
licto u. s. w. concurrirt, sobald die Forderung ihrem 
Gehalt nach auf Geld gerichtet und der Kläger bereit 
ist, die Gefahr des Certum auf sich zu nehmen»; er 
bezeichnet diesen Satz als jüngste Rechtsbildung ^^). 

Rudorflf hat zwar die Keller'sche Interpretation der 
1. 9 cit. angenommene^); im Uebrigen geht er seinen 
eigenen Weg^^); er giebt als Gründe der Condictio an: 

1. eine lex publica und was ihr gleichsteht (Sctum 
und Juristenrecht); hieher zählt er die cond. ex lege, 
furtiva, ob turpem und iniustam causam, sine causa; 

2. einen autonomischen Act und zwar 

a) einen einseitigen, entweder letzter Wille (le- 
gatum) oder legum dictio suae rei unter Leben- 
den z. B. numeratio, expensilatio, cond. ob 
causam datorum. 

b) einen zweiseitigen: stipulatio. 

Man sucht vergebens nach einem diesen verschie- 
denen Fällen zu Grunde liegenden Princip; aber auch 
im Einzelnen lassen sich viele Ausstellungen erheben 
z. B. dass die Legatsklage (wie oben S. 17 bemerkt 
ist) nicht die Condictio ist, dass das Darlehn und die 



der Eaiserzeit ; seine Ansicht blieb fast gänzlich unbeachtet; bloss 
Heimbach citirt ihn. 

19) Hasse bekennt sich nicht zu dieser Anschauung (Rhein. 
Mus. f. Jurispr. 6, 60. 61) ; ebensowenig natürlich Savigny (System 
5, 578 ff.). Uebrigens rechnet Savigny (S. 582 Note e) irrthümlich 
Hasse zu seinen Gegnern; man lese a. a. 0. die Seite 75. 

^) Keller sind beigetreten übbelohde ([pso iure compensatur 
S. 186 N. 11. S. 192 N. 21) und Krüger (Proc. Cons. S. 105—110). 

21) Civilpr. § 40 Note 7 (Bd. 2 S. 142). 

M) A. a. 0. § 40. 

2* 
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Expensilation unmöglich als leguin dictio suae rei auf- 
gefasst werden können, dass die Consensualcontracte 
mit demselben Rechte wie die Stipulation als autono- 
mische Acte bezeichnet werden müssten. 

Am vorsichtigsten von allen Schriftstellern ist 
Bekker aufgetreten^*). Nach seiner Meinung waren 
die Condictionsgründe ursprünglich überhaupt nicht 
fest bestimmt abgegrenzt; erst die Praxis, die Ver- 
handlungen in den einzelnen Processen führten allmäh- 
lich zur Befestigung und Kenntniss des geltenden 
Rechts. Zunächst gelten als Condictionsgründe ad- 
numeratiO; stipulatio, expensilatio; dann treten die 
realen Quasicontracte schon früh hinzu (Haben ohne 
Grund), so dass sie mit den drei zuerst aufgezählten 
Condictionsgründen verbunden die res, verba, literae 
ergeben; auch hiebei blieb man nicht stehen: testa- 
mentarische Verordnungen und gesetzliche Vorschriften 
erzeugten später gleichfalls Condictionen; mit Lebhaf- 
tigkeit aber polemisirt Bekker gegen die Keller'sche 
Auffassung von 1. 9 pr. § 1 D. de reb. er. 12, 1^); 
wiewohl er zugiebt, dass ausser dieser Stelle noch 
mehrere andere (namentlich die 1. 28 § 4 de iurei. 12, 
2, 1. 5 D. de exe. r. iud. 44, 2, 1. 36 D. de obl. et 
act. 44, 7; 1. 17 § 5 D. de inst. act. 14, 3) für Keller 
sprechen, so interpretirt er sie dennoch derartig, dass 
die Condictio immer an bestimmte Entstehungsgründe 
der Obligationen (res verba u. s. w.) gebunden bleibt. 
Gegenüber der Systematisirung Savigny's und Ru- 



23) Actionen Bd. 1 Cap. 5—7. Pemice ist Bekker gefolgt 
(Labeo 1, 416 ff.). 

2^) Mit Eecht hebt er hervor unter Berufung auf Cicero's 
Rede für Roscius, dass der Keller'sche Rechtssatz, wenn er über- 
haupt richtig ist, schon in der Republik gegolten haben muss. 
Aehnlich Pemice in der krit. Vjschr. 10, 110 unter Berufung auf 
1. 17 § 2 D. rer. am. 25, 2, wo Ulpian den Julian citirt. 
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dorJBTs, welche das massenhafte Detail gewaltsam unter 
einen oder zwei Begriffe zwängten, war es natur- 
gemässe Reaction, wenn Bekker alle Einzelheiten ver- 
bindungslos neben einander aufreihte; durch die histo- 
rische Betrachtung und Zergliederung muss die ju- 
ristische Brkenntniss gewinnen. Dennoch aber ver- 
misst man bald die Zusammenfassung des gesammten 
Stoffs und seine Vertheilung nach einem einheitlichen 
Gedanken. Man lässt die Zusammenstellung von ad- 
numeratio, stipulatio, expensilatio gelten, weil sie zu 
einer gewissen Zeit zusammen das Credere bilden; 
wie aber kann ihnen das Haben ohne Grund mit der 
Mannichfaltigkeit seiner Objecto an die Seite gestellt 
werden? Wie gar die durch das Gesetz geschaffene 
Obligation? Wenn Bekker an vielen Stellen seines 
Werkes sich mit Fragenstellung begnügen durfte, weil 
nach dem heutigen Stande der Wissenschaft eine Ant- 
wort nicht möglich ist: bezüglich der Condictio musste 
er von der Detailforschung aus zur Darstellung des 
Princips fortschreiten. 

Auf manche seiner Fragen hoffe ich Antwort geben 
zu können; z. B. auf die Frage nach dem Unterschied 
zwischen condictio incerti und actio incerti, auf die 
Frage, weshalb die act. rerum amotarum Condictio 
genannt wird (§§ 17. 22). Denn allen bisherigen An- 
sichten gegenüber, welche die Condictio stets an ge- 
wisse Bntstehungsgründe der Obligationen binden, be- 
handle ich sie als eine abstracto d. h. von dem Ent- 
stehungsgrunde abstrahirende Klagform. Die Auffassung, 
welche Keller (unter Erneuerung der mittelalterlichen 
Ansicht) von 1. 9 D. de reb. er. 12, 1 lehrt, verallge- 
meinere ich, indem ich sie auf jede Condictio (auch 
auf die triticaria und die incerti) übertrage, und ich 
mache sie älter, indem ich sie als von Anfang an der 
Condictio innewohnend erkläre. — 
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Wir sind gewöhnt die Rechtsidee in der Römischen 
Klagformel ausgedrückt zu sehen; es bestätigt sich dies 
in der gegenwärtigen Materie, da wie ich in § 1 be- 
hauptete und später nachweisen werde, die Condictio 
keine demonstratio noch praescriptio pro actore, noch 
endlich in der Intentio eine Angabe der causa obli- 
gationis enthält (§§ 3. 4). Gegenwärtig will ich die 
Ansichten der Schriftsteller über diese Frage berichten. 
Hasse und RudorflF*^) behaupten, die Causa sei 
stets in der Formel allegirt worden. Sie berufen sich 
theils auf Gaius 4, 55, die ich später (§§ 8. 10) erklären 
werde ^^) theils auf eine Stelle bei Quinctilian: 

Inst. orat. IV, 2: satis est dixisse: certam cre- 
ditam pecuniam peto ex stipulatione, legatum 
peto ex testamento. 

Hasse und Rudorff denken, dass diese Worte in 
iure gesprochen werden; allein sie werden in iudicio 
gesprochen; denn Quinctilian sagt im Vorhergehenden 
ausdiücklich, dass er von der Verhandlung vor den 
Centumvirn und vor den Geschworenen handle; er 
stellt die propositio und die narratio causae einander 
gegenüber, jene eine kurze Bezeichnung der Streit- 
sache, diese eine ausführliche Beschreibung, und er 
tadelt es, dass die Meisten eine narratio für nöthig 
halten, während doch oft die propositio genüge z. B. 
wenn der Process vor den Centumvirn schwebe und 
OS sich nur um Rechtsfragen handle; oder wenn der 
Process vor dem Judex schwebe und dieser den Sach- 
verhalt schon wisse, oder die Sache mit wenig Worten 
bezeichnet werden könne; in solchem Falle reiche es 



25) Hasse im Khein. Mus. f. Jurispr. 6, 85. 86; Rudorff in 
Rechtsg. Bd. 2 S. 145 Note 19. 

26) Sie handelt von der Legatsklage, von der man bisher an- 
nimmt, dass sie eine Condictio sei, während sie in Wahrheit die 
actio ex testamento ist (§ 10). 
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hin, zu sagen — und nun folgt der oben wörtlicli mit- 
getheilte Satz; unzweifelhaft ist er vor dem Judex 
gesprochen ^^. 

Savigny fasst zwar die Quinctilian'sche Stelle wie 
Hasse und Rudorflf auf*®), und er behauptet, dass viel- 
leicht die Demonstratio die Causa angegeben, vielleicht 
die Intentio ihn enthalten habe, aber — fügt er mit 
Bezug auf Cicero's Rede für Roscius hinzu — allgemein 
sei dies nicht gewesen; vielleicht habe die Hinzu- 
fügung der Demonstratio resp. die Benennung der 
Causa in der Intentio von der Willkür des Klägers 
abgehangen; «wo die Condictio eine specielle Veran- 
lassung hatte z. B. Diebstahl, Indebitum u, s. w. , da 
mag wohl die Intentio stets hinzugefügt worden sein» ^% 
Keller, Zimmern, Puchta und Voigt sprechen sich mit 
Bestimmtheit dahin aus, dass der cond. certi und tri- 
ticaria die Demonstratio gefehlt habe, aber in der 
Intentio halten die ersten drei Schriftsteller einen 
Zusatz der Causa für möglich; Voigt hat sich darüber 
nicht geäussert*^). Heimbach ^^), welcher die cond. 
certae pecuniae creditae von der cond. certi unterscheidet 
(§ 14), ist bezüglich der letzteren Savigny beigetreten ; 
nur von der cond. certae pec. cred. behauptet er, dass 
die Causa weder durch Demonstratio noch in der 
Intentio angegeben sei. Dahingegen spricht sich 



27) So auch Schlesinger, Formalcontracte S. 22 N. 13; Heim- 
bach, Creditum S. 580 ff.; Salpius, Novation und Delegation 
S. 183 N. 2. 

^8) System 5, 610 a. E. 

^ System 5, 609 f. 612. Gerade von Diebstahl und Indebitum 
verde ich in §§ 3. 4 das Gegentheil direct aus den Quellen nach- 
weisen. 

30) Keller, Litiscont. S. 247 N. 12; Zimmern, Civilpr. § 53 
N. 8. 9; Puchta, Instit. § 165 N. kk, § 167 Text zu N. c. d., Voigt, 
iu8 naturale 4, 392. 

31) Lehre von Creditum S. 557. 579. 
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Bekker^^ in solcher Weise aus, dass ich fast anneh- 
men möchte, er habe bezüglich der Formelconception 
dieselbe Ansicht wie ich; von allen Condictionen 
(auch von der incerti) schreibt er, dass sie ohne De- 
monstratio oder Präscriptio gleich mit si paret . . . 
oportere begonnen haben; diese Auslassung lässt es 
zwar noch zu, dass Bekker die Erwähnung der Causa 
in der Intentio für möglich hält, aber auch diese 
scheint er an einer anderen Stelle zurückzuweisen. 
Um so auffallender ist es, dass Bekker die Consequen- 
zen, die sich aus dieser Formelfassung ergeben, in keiner 
Weise gezogen hat; sowie dass gerade er der Keller'- 
schen Auffassung der 1. 9 pr. § 1 D. de reb. er. 12, 1 
aufs Nachdrücklichste entgegengetreten ist. — Zuletzt 
haben sich über unsere Frage ausgesprochen Huschke 
und Pernice *') ; der erstere leugnet wie Bekker bei jeder 
Condictio die Demonstratio, der Kläger habe aber die 
Wahl, ob er die Causa in die Intentio aufnehmen wolle 
oder nicht. Dahingegen äussert sich Pernice für die 
völlige Abwesenheit der Causa. — Ich selbst habe in 
meinen Pandekten (§ 84) die in gegenwärtiger Abhand- 
lung zu entwickelnde Lehre kurz skizzirt. 



§ 3. Die Formel der Klage des Argen- 
tarius und die der cond. fnrtiva. 

Zunächst wende ich mich zur Darstellung des pro- 
cessualischen Materials: der Formeln. Zwei Formeln 
giebt es, bei denen die Condictio die Causa unmöglich 



.32) Actionen 1, 111 N. 34; femer S.102. 
33) Huschke, Multa S. 494 f. Anm. 396; Pernice, Labeo 2, 
266 N. 19. 
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enthalten haben kann: es ist die Formel der Klage 
des Argentarius und die der cond. furtiva. 

I. Die Formel der Klage des Argentarius, welcher 
gegen seinen Contocurrentschuldner klagt, ist uns bei 
Gaius 4, 64 erhalten: 

argentarius cogitur cum compensatione agere, et 
ea compensatio verbis formulae exprimitur, adeo 
quidem ut ab initio compensatione facta minus 
intendat, sibi dari oportere; ecce enim si sester- 
tium X milia debeat Titio atque ei XX debeantur, 
sie intendit: si paret Tüium sibi X müia dare 
oportere amplitis quam ipse Titio debet. 
Die Stellung der Argentarii ist in neuerer Zeit in 
mehreren Büchern^ besprochen^); es ist genügend aber 
auch erforderlich, sie hier mit zwei Worten zu schil- 
dern. Sie sind der Mittelpunkt des gesammten Geld- 
verkehrs, und betreiben zu diesem Zweck die Ge- 
schäfte einer Depositenbank, d. h. sie nehmen Geld- 
depositen in Verwahrung und leisten im Namen ihrer 
Deponenten Zahlung^; dabei gehen sie oft in Vor- 
schuss, d. h. sie eröffnen ihren Geschäftsfreunden Cre- 
dit; sie veranstalten Auctionen für ihre Geschäfts- 
freunde^ stipuliren von den Käufern den Kaufpreis, 
und zahlen denselben an den früheren Bigenthümer 
der verauctiouirten Sachen, natürlich nach Abzug eines 
Honorars für ihre Thätigkeit als Auctionator'); sie 
sind die Agenten, um die Gelder von Capitalisten 



1) Kraut, de argent. et nummul. 1826. — Demburg, Compen- 
sation S. 22f. — Danz, Rom. Rechtsgesch. 2, 59 f. — Bekker- 
Marquardt III. 2 S. 53ff. 

2) 1. 7 § 2 D. dep. 16, 3; L 15 § 11 D. de re iud. 42, 1; 1. 24 
§ 2 D. de reb. auct 42, 5. 

3) 1. 18 D. de her. pet. 5, 3; 1. 88 D. de sol. 46, 3 und die be- 
kannten 1875 in Pompeji aufgefundenen Quittungen. 
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zinsbar anzulegen*). Diese Schilderung beweist, dass 
zwischen dem Argentarius und dem Kunden die ver- 
schiedensten Obligationen stattfanden ; die Zahlung, die 
der Argentarius empfingt, kann ein einfaches Depo- 
situm oder die Tilgung einer Schuld oder ein anzu- 
legendes Capital sein; die Zahlung, die der Argentarius 
leistet, kann ein Vorschuss (Darlehn), die Ausführung 
eines Mandats, die Tilgung seiner Schuld sein; nach 
«inem Bericht des Ulpian^) hat Labeo diese Mannig- 
faltigkeit der Obligationen deutlich ausgesprochen: 
rationem autem esse Labeo ait, ultro citro dandi, 
accipiendi, credendi, obligandi, solvendi sui causa 
negotiationem, nee uUam rationem nuda duntaxat 
solutione debiti incipere, nee si pignus acceperit 
aut mandatum, compellendum edere'; hoc enim 
extra rationem esse. 
Labeo behandelt die Editionspflicht des Argenta- 
rius und characterisirt die Geschäfte, hinsichtlich wel- 
cher die Edition der Eechnungen verlangt werden 
kann ; diese Geschäfte werden als die entgegengesetzte- 
sten characterisirt: als Geben und Empfangen, als Er- 
werb einer Forderung und Tilgung einer Schuld; sie 
alle kommen in Einem Punkt zusammen, darin näm- 
lich, dass von der einen oder anderen Sfiite eine 
Leistung geschieht, und nur auf sie erstreckt sich die 
Editionspflicht der Argentarien; aber damit ist ihr 
Geschäftskreis nicht abgeschlossen, vielmehr berichtet 
Labeo, dass sie auch Mandate empfangen. Der Ar- 
gentarius ist nun nach der oben mitgetheilten Stelle 
bei Gaius 4, 64 befugt und verpflichtet, nur das Saldo 
^einzuklagen (cum compensatione agere); die Formel 
bei Gaius ist die der condictio certi: 



A) 1. 7 § 2 D. dep. 16, 3. 
5) 1. 6 § 3 D. de ed. 2, 13. 
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$i paret Tüitmi sihi X mäia dare oportere amplius 

quam ipse Titio debet . . . 
Hat diese Formel für die Angabe der Causa irgend 
welchen Raum? Man [erwäge nur, dass nicht bloss 
eine Causa sondern unzählige^) vorhanden sein kön- 
nen, und zwar sowohl stricti iuris als bonae fidei ne- 
gotia. Auch heutzutage ist ein Kaufmann, welcher 
einen Saldo einklagt, nicht im Stande, der Klage einen 
bestimmten Namen zu geben, er erwähnt deshalb in 
der Klage ganz allgemein den Saldo, und legt die 
Rechnung der Klage bei. Aber selbst die Erwähnung, 
dass es ein Saldo sei, konnte in der Formel nicht ge- 
schehen; denn das «reliquum» (der Saldo) ist kein 
juristisch - technischer Ausdruck, und kann deshalb 
weder in eine Demonstratio noch in die Intentio aufge- 
nommen werden; es müsste durch eine Präscriptio 
beschrieben werden, von welcher uns nichts überkom- 
men ist, und welche schlechthin undenkbar ist, weil 
in dem knappen Styl der Formel ein Saldo nicht be- 
schrieben werden kann. 

II. Die zweite uns erhaltene Formel, von welcher 
sich die Unmöglichkeit der Erwähnung einer Causa 
nachweisen lässt, ist die der cond. furtiva. Sie ist 
sowohl als cond. certi wie als triticaria denkbar. Sie 
lautet in dem Texte bei Gaius IV. 4, von welchem 
der Text der Justinianischen Institutionen IV. 6, § 14 
nur unwesentlich abweicht, folgendermassen: 

plane odio furum, quo magis pluribus actioni- 

bus teneantur, receptum est, ut extra poenam 



«) Vgl. die 1. 47 § 1 D. de pact. 2, 14: Lucius Titius Gaium 
Seinm mensularium, cum quo rationem implicitam habebat propter 
accepta et data, debitorem sibi constituit et ab eo epistolam accepit 
in haec verba: ex ratione mensae, quam mecnm habuisti in hune 
diem ex plurimis contractihus^ remanserunt apud me ad mensam 
meam trecenta octoginta sex et usurae quae competierint . . . 
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dupli aut quadrupli rei recipiendae nomine fures 
etiam hac actione teneantur «5^ paret eos dare 
oportere»^ quamvis sit etiam adversus eos haec 
actio, qua rem nostram esse petimns. 
Die Anomalie der cond. furtiva ist bekannt: wie- 
wohl ein Eigenthümer den Antrag auf Eigenthums- 
übertragung (rem sibi dari) nicht stellen kann, da 
hierin etwas Unmögliches enthalten sein würde, so ist 
es doch dem bestohlenen Eigenthümer nachgelassen, 
das Unmögliche zu verlangen. Wie ist dies zu er- 
klären? Darauf antwortet Savigny '') mit dem Hinweis, 
dass Bedürfniss und Möglichkeit der Condictio nach 
allgemeinen Regeln dadurch bedingt* seien, dass der 
Dieb nicht mehr die Sache selbst besitze (weil ausser- 
dem die Vindication ausreicht und das dare unmöglich 
ist), eigentlich müsste also der Bestohlene zuerst ge- 
nau untersuchen, ob das gestohlene Geld noch unver- 
mischt vorhanden sei, und wenn er es hierin versehe, 
so müsste er eigentlich wegen der unrichtig gewählten 
Klage abgewiesen werden; von dieser Verlegenheit 
und Gefahr habe man den Bestohlenen dem Diebe 
gegenüber befreien wollen, und deshalb die Condictio 
auch dann gestattet, wenn die Sache noch vor- 
handen sei. 

Es ist nun zwar richtig, dass die cond. furtiva 

vor der rei vindicatio das voraus hat, dass der Dieb 

. bei jener sofort wegen Casus haftet, bei dieser erst 

dann, wenn der Casus nach der Litiscontestation 



7) System 5, 553. Bekker sieht die cond. furtiva „nicht als 
eine eingeführte vielmehr als eine übrig gebliebene Ausnahme 
an, von damals her, wo der Begriff des dare weniger genau prä- 
eisirt war" (Actionen 1, 105); das ist jedenfalls gegen den Bericht 
des Gaius. 



Digitized by 



Googk 



29 

eingetreten ist®). Allein dieser Vortheil verschwindet 
bei der Dejection aus einem fundus (d. h. aus einem 
nicht mit Häusern besetzten Grundstück®)), und trotz- 
dem kann auch er condicirt werden, wenn der Eigen- 
thümer daraus mit Gewalt vertrieben worden ist^^). 
Savigny hat sich diesen Einwand selbstgemacht"), er 
scheint ihn deshalb gering anzuschlagen, weil die con- 
dictio fundi unter den Römischen Juristen bestritten 
gewesen sei; sieht man sich die Stelle genauer an, so 
zerfällt die Annahme einer Controverse: 

1. 25 pr. D. de fürt. 47, 21 (ülpianus 1. 41 ad 
Sab.): Verum est quod plerique probant, fundi 
furti agi non posse. § !• ünde quaeritur, si quis 
de fundo vi deiectus est, an condici ei possit, 
qni deiecit. Labeo negat, sed Gelsus putat, posse 
condici possessionem , quemadmodum potest re 
mobili surrepta. 
In dieser Stelle scheint Gelsus mit Labeo darin 
übereinzustimmen, dass er die cond. fundi ipsius leug- 
net, er scheint ihn darin zu verbessern, dass er die 
condictio possessionis zulässt. Allein in dem 18. Buch 
ad Sabinum berichtet derselbe Ulpian, dass Gelsus 
auch die cond. fundi ipsius gebilligt habe, die cond. 
possessionis nur dann, wenn der Entsetzte Nichteigen- 
thümer war: 

1. 2 D. de cond. trit. 13, 3 (Ulpian. libro 18 ad 
Sab.): Sed et ei, qui vi aliquem de fundo deiecit, 



8) VgL einerseits 1. 15 § 3 D. de rei vind.6, 1; 1.40 pr. D. de 
her. pet. 5, 3, andererseits 1. 3 1. 8 pr. 1. 17 1. 20 D. de cond. 
fürt. 13, 1. 

9) So lautet die Erklärung in 1. 60 § 2 D. de verb. sign. 50, 16'; 
fundus integrum aliquid est et plerumque sine villa locum acci- 
pimus. 

10) 1. 2 D. de cond. trit. 13, 3. 

11) System 5, 555. 
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posse fundum condici, et äa et üelmsj sed üa si 
dominus sit, qui condicat; ceterum si non sä, pos- 
sessionem eum condicere, Geistes ait. 
Wir müssen einen Ausweg suchen, um den Wider- 
spruch des Celsus mit sich selbst zu vermeiden, und 
als solcher bietet sich Folgendes dar. Im Principium 
der 1. 25 cit» behandelt ülpian die act. furti; sie steht 
bekanntlich nicht blos dem Eigenthümer sondern auch 
dem Besitzer und Detentor, welcher bestohlen worden 
ist, unter der Voraussetzung zu, dass sie ein Interesse 
haben ^^; Labeo meint nun, dass, wenn die act. furti 
. bei einem Grundstück schon um der Immobilienqualität 
des Gegenstandes unzulässig ist, so ist es die condictio 
fundi noch viel mehr deshalb, weil die cond. furtiva 
überhaupt nicht jedem cuius interest sondern blos dem 
Eigenthümer zusteht; hier verbessert ihn Celsus-: denn 
selbst wenn ein Nichteigenthümer entsetzt worden sei, 
so könne er die possessio fundi condiciren. Ist diese 
Erklärung richtig, dann steht Celsus nicht mit sich 
selbst im Widerspruch, dann besteht aber auch kein 
Dissens zwischen Labeo und Sabinus. 

Noch ein anderer Grund steht der Savigny'schen 
Erklärung der cond. furtiva entgegen. Gaius nämlich 
ist sich der Anomalie der cond. furtiva wohlbewusst, 
er will sie entschuldigen, recurrirt aber dabei nicht 
auf die Argumentation Savigny's; sein Erklärungs- 
grund lautet: odio furum quo magis pluribus actioni- 
bus teneantur; ihr Sinn liegt auf der Hand: es soll 
ein Versehen bei der Auswahl der Klage gegen den 
Dieb dem Bestohlenen nicht schaden; nicht um eine 
Verlegenheit und Gefahr für den Bestohlenen (wie 
Savigny behauptet) handelt es sich, sondern um einen 



12) 1. 10 1. 15 pr. § 1; 1. 46 §§ 1. 3. 4; 1. 80 D. de fürt. 47, 2. 
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Irrthum des Bestohlenen ; er hat sibi dari oportere in- 
tendirt, während er rem suam esse intendiren musste; 
der Dieb kann sich nicht auf den rein formalen Fehler 
des ßestohlenen berufen, so dass er pluribus actioni- 
bus tenetur. Es ist dieselbe Anschauung wie diejenige, 
welche die recuperatorische Natur der interd. reti- 
nendae possessionis hervorgerufen hat; auch hier hat, 
der Kläger ein dem Diebstahl verwandtes üm-echt 
die Entsetzung, erlitten, auch hier begeht er den 
Fehler, dass er eine falsche Klage, das int. uti possi- 
detis, anstellt, aber der Fehler nützt dem Entsetzenden 
nichts, auch von ihm kann man die Gaianischen Worte 
sagen: pluribus actionibus tenetur. 

Denken wir uns nun in den processualischen Vor- 
gang bei der cond. furtiva hinein! Der Bestohlene 
erscheint in iure und erbittet sie sich. Hätte er hier- 
bei dem Prätor berichtet, er sei bestohlen worden, so 
würde dieser ihm die Klage unbedingt denegirt haben ; 
denn entweder ist der Bestohlene Eigenthümer oder 
er ist es nicht; im ersten Fall musste ihn der Prätor 
aufifordern, zur rei vindicatio zu greifen, im zweiten 
Falle zur condictio possessionis (ein bestohlener De- 
tentor hat überhaupt keine Klage auf Schadenersatz)^ 
die cond. rei (und das ist die cond. furtiva) musste 
er ihm denegiren. Denken wir uns den allerersten 
Fall, in welchem die cond. furtiva erbeten wurde, so 
musste die denegatio condictionis selbst dann erfolgen,, 
wenn der Kläger behauptete, dass die gestohlene 
Sache beim Diebe durch Zufall untergangen sei; denn 
nicht die eigenthümlichen Grundsätze über Casus haben 
(nach dem Bericht von Gaius) die cond. fui*tiva zu 
Wege gebracht, sie haben sich erst nach Einführung 
der Klage entwickelt. Und als sie bereits entwickelt 
waren, so musste die denegatio condictionis jedenfalls 
dann erfolgen, wenn der Kläger eine solche Behauptung 
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nicht aufzustellen vermochte; der Prätor konnte nicht 
gestatten, dass aus purer Laune die technischen Pro^ 
cessregeln verletzt wurden. 

Allen diesen Schwierigkeiten entgehen wir nur 
durch die Annahme, dass die causa in iure bei Br- 
bittung der Condictio nicht angeführt wurde. Erbat 
sich der bestohlene Eigenthümer eine abstracte Klage 
auf sibi dari oportere, so war die denegatio condictio- 
nis undenkbar, das Versehen des (rechtsungelehrten) 
Klägers ermöglicht. Der Fall lag ähnlich wie bei der 
heredis institutio ex re certa; die bestimmte juristisch 
technische Bedeutung, welche den Worten heres und 
dare zukam, war dem Gedächtniss des Volkes ent- 
schwunden; die rechtsungelehrte Menge legte ihnen 
untechnisch einen viel weiteren Sinn bei. Es ziemte 
sich, in solchen Fällen nachsichtig zu sein; geradezu 
geboten war die Nachsicht gegenüber dem Diebe; eine 
Abweisung des bestohlenen Eigenthümers aus rein 
formalen Gründen, auf Grund einer DiflFerenz zwischen 
der juristisch technischen Wortbedeutung und dem 
sprachlichen Verständniss des Volkes wäre eine Ver- 
letzung des öfifentlichen Rechtsgefühls gewesen, und 
einer solchen Verletzung hätte sich der Geschworene 
(— - denn dieser hatte die Entscheidung zu fällen' — ) 
schuldig machen sollen? Der Mann, der zwar unter 
dem Banne der Formel stand, sicherlich aber sie nicht 
mit der Ehrerbietung betrachtete wie ein Mitglied des 
Juristenstandes, hätte aus Respekt vor einem Worte 
ein materielles Unrecht begehen sollen? 

Ich will übrigens nicht unterlassen, zu constatiren, 
dass meine Annahme auch äusserlich beglaubigt ist, 
einmal durch die Formel der cond. furtiva, die uns 
wörtlich überliefert ist, und in welcher sich keine 
Bezugnahme auf den Diebstahl findet; sodann durch 
die 1. 13 § 2 D de iurei. 12, 2: 
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Julianus scribit eum qui iuravit, furtum se non fe- 
cisse, videri de toto iurasse, atque ideo neque furti 
neque condicticia tenetur . . . Ceterum si contendat, 
qui condicit, quasi cum berede se furis agere, non 
debet repelli, et quasi iwvoidqtig condictio ei 
dari debet adversus furis heredero, nee pati eum 
iudex debet, si coeperit tentare, probare furem. 
Der Sinn der Stelle ist klar; ich lege Gewicht auf 
die Schlussworte, wonach der Geschworene den vom 
Kläger angebotenen Beweis, dass der Verklagte der 
Dieb sei, zurückweisen soll; sie würden völlig über- 
flüssig sein, wenn des Diebstahls in der Condictions- 
formel gedacht worden wäre; denn es hätte alsdann 
nicht bloss der Diebstahl schlechthin sondern auch der 
Thäter (der Erblasser des Verklagten) mit Namen er- 
wähnt sein müssen, und der vom Kläger angebotene 
Beweis, der Verklagte sei der Dieb, wäre widersinnig 
und erfolglos gewesen; es hätte einer Ermahnung an 
den Geschworenen, den Beweis nicht zuzulassen, über- 
haupt nicht bedurft. 



§. 4. Die Formel der Klage aus Darlehn, 

Indebitum, stipuL certa und Ex- 

pensilation. 

Ich wende mich jetzt zu Condictionen , von denen 
ich zwar nicht nachweisen kann, dass die Verschwei- 
gung der Causa in der Formel unbedingt nothwendig 
war, bei denen aber quellenmässig nachgewiesen wer- 
den kann, dass die Verschweigung stattgefunden hat. 
Ich meine die Condictio aus dem Darlehn, die cond. 
indebiti sowie die Condictio aus der stipulatio certa und 
aus der Expensilation. 

3 
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I. Die Formel der Darlehnsklage ist sowohl als 
cond. certi wie als triticaria denkbar. Erhalten ist sie bei 
6ai. 3, 91 : Is quoque, qui non debitum accepit 
ab eo, qui per errorem solvit, re obligatur, nam 
proinde ei condici potest: siparet cum dare oportere 
ac si mutuum aeeepisset. 
Ebenso in Justinian's Institutionen III, 14, §1, und 
auch nach Theophilus klagt der Darlehnsgläubiger 
lotq avTotg xqdiisvoq ^[ia<f$v wie der, welcher ein Inde- 
bitnm condicirt. Die Formel enthält keine Angabe 
der Causa; sie kann sie nicht enthalten haben, denn 
die Klage bei Indebitum und Darlehn wird ja für 
identisch erklärt; gerade daraus wird (worauf ich 
später bei 11. eingehen werde) von Gaius und Justi- 
ni an die sog. Quasicontractsobligation durch Empfang 
einer Nichtschuld abgeleitet; und gerade mit Bezug 
hierauf heisst es in 

1. 5 § 3 D. de obl. et act. 44, 7: is quoque qui 
non debitum accipit per errorem solventis, obli- 
gatur quidem quasi ex mutui datione et eadem 
actione tenetur qua debitores credüoribus. 
Die eadem actio verlangt die Nichterwähnung der 
Causa. Aber wir haben noch ein anderes Zeugniss 
in der Rede Cicero*s pro Roscio comoedo. Eine voll- 
ständige Erörterung des Processes zwischen Fannius 
uad Roscius gehört nicht an diese Stelle; ich werde 
Hie später geben (§11 — §13); hier gentigt es festzustellen, 
dass unstreitig in der von Fannius gewählten Klag- 
formel keine Erwähnung der numeratio, stipulatio, 
expensilatio noch überhaupt irgend einer Causa ge- 
schehen war; unstreitig gilt als diese Klagformel die 
von Cicero cap. IV § 11 als Theil der condictio certi 
erwähnte Intentio: 

si paret HS lOOO dari . . . 
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Das ist dieselbe Formel wie sie bei Gaius und in 
den Institutionen als Darlehns- resp. Indebitum- Klag- 
formel angegeben ist Soviel Unklarheit und Streit- 
fragen über den Process gegen Roscius herrschen; 
das geben alle Interpreten der Ciceronianischen Rede 
zu, dass die Formel gegen Roscius keine Causa ent- 
hielt. Diese Rede erbringt übrigens nicht bloss den 
Beweis hinsichtlich des Darlehns sondern auch hin- 
sichtlich der Stipulation und der Expensilation ; auf 
die Stipulation komme ich später unter III. zurück. 

IL Die Stelle, in welcher die Formel der cond. 
indebiti überliefert wird, ist soeben unter I. abge- 
druckt worden. Dort ist auch bemerkt, dass auf die 
Identität der Formel der Darlehns- und der Indebitum- 
klage die obligatio quasi ex contractu bei Zahlung 
einer Nichtschuld gestützt wird. Auf diesen Punkt 
wiU ich näher eingehen. 

Noch in den Lehrbüchern von Puchta und Arndts 
werden der Quasicontract und das Quasidelict als 
Römische Entstehungsgründe der Obligationen hin- 
gestellt^). Viel vorsichtiger ist Windscheid, welcher 
lehrt, dass die hierher gehörigen Entstehungsgründe 
«entweder mehr nach der Seite der Rechtsgeschäfte oder 
mehr nach der Seite der Vergehen liegen»; aber auch 
er glaubt, dass der BegriflF des Quasicontracts und 
Quasidelicts der Römischen Rechtswissenschaft ange- 
hört. Wäre dies der Fall, so würde es unei'klärlich 
sein, dass Modestin eine Eintheilung der Entstehungs- 
gründe der Obligationen aufstellt, welche Puchta eine 
sehr tumultuarische nennt: 

1. 52 D. de obl. et act. 44, 7: obligamur aut re 



1) Der Code Napölöon hat die Quasicontracte und Quasidelicte 
sogar gesetzlich zu Entstehungsgründen der Obligationen erhoben; 
siehe die üeberschriften zu Titel 4 Cap. 1. 2. u. den Art. 1371. 

3* 
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aut verbis aut simul utroque aut consensu aut 
lege aut iure honorario aut necessitate aut ex 
peccato. 
In der That ist die Viertheilung der Entstehungs- 
gründe (Contracte, Quasicontracte, Delicte, Quasi- 
delicte) nicht Römisch sondern Gaianisch; von Gaius 
hat sie Justinian in seine Institutionen übernommen. 
Gaius selbst ist seiner Sache nicht ganz sicher; denn 
in seinen Institutionen lehrt er: 

ni, 88: Nunc transeamus ad obligationes, quarum 
summa divisio in duas species diducitur: omnis 
enim obligatio vel ex contractu nascitur vel ex 
delicto. 
Und bald darauf, wo er den Empfang der Nicht- 
schuld an das Darlehn anreiht, weiss er noch nichts 
von einer obligatio quasi ex contractu sondern er 
schreibt: re ohligatur. 

III, 91: is quoque qui non debitum accepit ab 
eo, qui per errorem solvit, re ohligatur; nani 
proinde ei condici potest „si paret eum dare 
oportere^^ ac si mutuum accepisset. 
Erst in seinen Aurea trägt er die Theorie von der 
Viertheilung vor, aber auch hier durchaus schüchtern. 
An die Spitze der Aurea nämlich stellt er den Satz: 
h 1 pr. D. de obl. et act. 44, 7 : obligationes aut 
ex contractu nascuntur aut ex maleficio aut proprio 
qiiodam iure ex variis causarum figuris. 
Die variae causarum figurae geht Gaius in 1. 5 D. 
de obl. et act. 44, 7 durch; er rechnet dahin im pr. 
— § 3 die Fälle der heutigen sog. Quasicontracte, im 
% A — § 6 die Fälle der heutigen sog. Quasidelicte. 
Bei Darstellung der sog. Quasicontracte braucht er 
die Bezeichnung «quasi ex contractu» nur ein einziges 
Mal, nämlich bei der Tutel: 
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§ 1 1. c. : tutelae quoque iudicio qui tenentur, non 
proprie ex contractu obligati intelliguntur, nullum 
enim negotium inter tutorem et pupillum contra- 
hitur; sed quia sane non ex malefido tenentur, qiuisi 
ex contractu teneri videntur. 

Die Begründung ist fast naiv zu nennen; folgt 
daraus, dass der Tutor weder ex contractu noch ex 
raaleficio haftet, seine Haftung quasi ex contractu? 
Bei den übrigen Fällen der heutigen Quasicontracte 
braucht Gaius den Ausdruck quasi ex contractu nicht; 
sowohl bei der negotiorum gestio als bei dem Empfang 
einer Nichischuld begnügt er sich auszuführen, dass 
weder Contract noch Delict vorliegt. — Bei der Dar- 
stellung der drei Fälle von sog. Quasidelictsobligationen 
bedient sich Gaius regelmässig der Worte «quasi ex 
maleficio teneri», allein zwei Mal bemerkt er: utique 
peccasse aliquid intelligitur, aliquatenus culpae reus est. 
Zu voller Ausbildung gelangt die Lehre von der 
Viertheilung erst durch Justinian in seinen Institu- 
tionen. Er erklärt sofort beim Beginn der Darstellung 
der Obligationen: 

§ 2 I. de obl. 3, 13: sequens divisio in quatuor 
species deducitur: aut enim ex contractu sunt 
aut quasi ex contractu aut ex maleficio aut quasi 
ex maleficio. 

Demgemäss trägt der 27. Titel des 3. Buchs und 
der 5. Titel des 4. Buchs die Ueberschrift: de obli- 
gationibua quasi ex contractu und de obligationibus 
quae quasi ex delicto nascuntur; in beiden Titeln finden 
sich die Fälle wieder, welche Gaius aufzählt, bei den 
Quasicontracten vermehrt um die sog. zufällige Gemein- 
schaft; in beiden Titeln kehrt auch die Argumentation 
von Gaius wieder, namentlich bei den Quasicontracten 
die naive Anschauung: 
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. . . non proprie quidem ex contractu nasci in- 
telliguntur, sed tarnen quia non ex maleficio sub- 
stantiam capiunt, quasi ex contractu nasci vi- 
dentur. 
Ich würde nun die Sonderstellung von Gaius und 
Justinian nicht hervorheben, wenn ich nicht zugleich 
die von ihnen vertretene Meinung für eine verwerf- 
liche hielte. Man vergesse nicht, dass wir uns in 
der Materie von den ErUstehungsgründen der Obliga- 
tionen befinden; es wird die Frage aufgeworfen, wie 
es zu erklären sei, dass Jemand verpflichtet werde; 
die Kategorien des Contracts und Delicts geben hierauf 
eine klare Antwort, denn der Wille und die verschul- 
dete That sind einleuchtend genügende Rechtfertigungen 
der Verpflichtung; dahingegen bleiben die Kategorien 
des Quasicontracts und des Quasidelicts die Antwort 
schuldig; denn wenn eine Handlung als dem Contract 
resp. dem Delict ähnlich hingestellt wird, so liegt 
hierin keine Urkenntniss des Entstehungsgrundes, wir 
erhalten keine Fassung eines Begriffs sondern eine 
Beschreibung von Eigenschaften. 

Um so dringender wird die Frage: wie ist Gaius 
(welcher dem Justinian als Vorbild gedient hat) zu 
seiner verwerflichen Meinung gekommen? Bei den 
Quasidelicten erklärt er, wie schon oben bemerkt, zwei 
Mal, dass der Quasidelinquent eine gewisse Schuld auf 
Bich geladen hat (aliquid peccasse videtur, aliquatenus 
culpae reus est). Bei den Quasicontracten giebt er 
überhaupt keine Begründung ausser in dem Falle des 
Empfangs einer Nichtschuld; von ihr sagt er: 

1. 5 § 3 D. de obl. 44, 7: ... obligatur quidem 
quasi ex mutui datione et eadem actione tenetur^ 
qua dehitores credäoribus . . . 
Justinian dreht hier die Argumentation um: 
§ 6 I. de obl. quasi ex contr. 3, 27: ... sed 
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tarnen perinde is qui accepit obligatur, ac si 
mutuum illi daretur, et ideo condictione tenetur. 
Justinian stellt die Klage (die condictio) als Folge 
davon hin, dass der Empfang der Nichtschuld dem 
Darlehn gleicht. Nehmen wir aber die bei Gaius III, 91 
und bei Justinian im § 1 I. qu. modis re contr. obl. 
3, 14 gleichlautende Begründung: 

Is quoque qui non debitum accepit ab eo qui 
per errorem solvit re obligatur^), nam proinde 
ei condici potest „5^ paret eum dare qportere^^ ac 
si mutuum accepisset . . . 
so ergiebt sich, dass nicht der Quasicontract die 
identische Klage sonderp die identische Klage die 
Anschauung vom Quasicontract hervorrief; mit anderen 
Worten: gerade deshalb weil der Zahlende einer Nicht- 
schuld ganz dieselbe Klage hatte wie der Darlehns- 
gläubiger, griflf Gaius zu der obl. quasi ex mutui da- 
tione. Da nun die Darlehnsformel, wie unter I. be- 
wiesen wurde, keiner Causa gedenkt, so kann dies auch 
nicht in der Formel der cond. indebiti geschehen sein. 
Zur Bestätigung dient die Streitfrage, von welcher 
Gaius und Justinian a. a. 0. berichten: soll gegen einen 
Pupillen oder eine Frau, welche ohne tutoris auctoritas 
eine Nichtschuld empfangen haben, die Condictio ebenso 
unzulässig sein, wie wenn sie ein Darlehn aufgenom- 
men haben? Einige Bömische Juristen behaupteten 
dies, Gaius und Justinian treten ihnen entgegen, in- 
dem sie die grundverschiedene Natur der Zahlung eines 
Indebitum und der Darlehnshingabe hervorheben; ihre 
Gegner aber konnten oflFenbar keinen anderen Grund 
für ihre Meinung anführen, als dass die Formel der 



2) Justinian schiebt hier ein: ... daturque agenti contra eum 
propter repetitionem condicticia actio. 
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Condictio bei Rückforderung eines Darlehns und eines 
Indebitum völlig gleichlautend sind. 

lU. Die Condictio aus der stipulatio certa. Die For- 
mel derselben ist uns nicht ganz direkt überliefert; 
nichtsdestoweniger ist der Nachweis zu führen, dass 
sie die Causa nicht enthalten hat. Es folgt dies für die 
Zeit der untergehenden Republik aus der Rede Ciceros 
für Roscius; Cicero untersucht, auf welchen Rechts- 
grund der Kläger Pannius die angestellte cond. certi 
stützen könne; er hält drei Causae für möglich: ad- 
numeratio, stipulatio, expensilatio; unstreitig ergiebt 
sich hieraus, dass keine dieser drei Causae in der 
Formel gestanden hat. Für die Zeit der classischen 
Jurisprudenz lehrt das Gleiche die 

1. 93 pr. D. de solut. 46, 3: Si duo sint rei sti- 
pulandi et alter alter um heredem scripserit, vi- 
dendum, an confundatur obligatio? Placet non 
confundi. Quo bonum est hoc dicere? Quod si 
inten dat dari sibi oportere vel ideo dari oportet 
ipsi quod heres exstitit, vel ideo quod proprio 
nomine |ei deberetur. Atquin magna est huius 
rei diflferentia; nam si alter ex reis pacti con- 
venti temporali exceptione summoveri poterit, 
intererit, is qui heres exstitit utrumne suo no- 
mine an hereditario nomine experiatur, ut ita possis 
animadvertere, exceptioni locus sit necne. 
Vielleicht wird Jemand der Meinung sein, dass die 
Stelle die Frage behandelt, wie in dem vom Juristen 
behandelten Falle die Intentio der Formel aus stipu- 
latio certa gefasst werden solle; dass also der Jurist 
die Vorgänge in iure vor dem Magistrat erörtert; 
dann müssten die Worte quodsi intendat folgender- 
massen übersetzt werden: «wenn der Kläger eine For- 
mel mit der Intentio verlangt». Allein ganz abgesehen 
davon, dass diese Uebersetzung eine erzwungene wäre. 
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so widersprechen ihr die folgenden Worte: «vel ideo 
dari oportet ipsi», denn diese setzen eine bereäs 
fertige Intentio voraus. Es handelt sich also in der 
Stelle um Vorgänge in iudicio vor den Geschworenen; 
sie lehrt zweierlei: einmal dass die Intentio der For- 
mel auf dari sibi oportere gerichtet war, und sodann 
dass die Intentio keine Gewissheit über die vom Kläger 
gewählte Stellung giebt sondern Zweifel zurücklässt; 
in Folge dessen kommt es auf das fernere Verhalten 
des Klägers an (daher das Futurum intererü)] in seiner 
Hand liegt es, vor den Geschworenen als (wenn das 
Wort gestattet ist) originärer Gläubiger oder als Erbe 
aufzutreten, und je nach seinen Erklärungen ist die 
exe. pacti durchgreifend oder unzulässig. 

Wie muss man sich nun die Formel beschaffen 
denken, um die Zweifelhaftigkeit derselben zu er- 
klären? Sicherlich kann sie keine demonstratio ge- 
habt haben; denn in einer solchen würde die Person 
des Contrahenten genau bezeichnet worden sein; wenn 
der Kläger suo nomine aufgetreten wäre, so hätte die 
Demonstratio gelautet: 

Quod AA"8 a N<> N® rem stipulatus est 
wenn als Erbe, so hätte sie gelautet: 

Quod L Titius, cui AA^« heres exstitit, a N^ N^ sti- 
pulatus est . . . 
Anlass zu Zweifeln wäre weder bei der einen noch 
bei der anderen Fassung, und die Anwendbarkeit der 
exe. pacti hinge nicht vom Belieben des Klägers ab. 
Prüfen wir nunmehr die Intentio; sie ist in vierfacher 
Fassung denkbar: 

Si paret NN^™ AA® rem dare oportere . . . 

Si paret NN^"* A A^ rem ex stipulatu (ex sponsione) 

dare oportere . . . 
Si paret NN*^"* AA<^ rem ex stiptdatu AA^ dare 
oportere . . . 
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Si paret NN"°* AA^ rem ex stipulatu L. TUii, cui 
AA^^ heres exstitü, dare oportere. 

Dass die dritte und vierte PassuDg nicht den ge- 
ringsten Anlass zu Zweifel geben, liegt auf der Hand ; 
aLer auch von der zweiten Passung gilt das Gleiche, 
denn Jedermann wird aus ihr entnehmen, dass die der 
Klü|ie zu Grunde liegende Stipulation ein Rechts- 
geschäft ist, welches zwischen den beiden Parteien 
direkt abgeschlossen wurde; die Möglichkeit, dass die 
Stipulation von dem Erblasser, dem Stellvertreter einer 
Partei eingegangen worden, muss man deshalb zurück- 
^'^aü^.en, weil die Worte ex stipulatu (ex sponsione) 
ohne allen weiteren Zusatz gelassen sind und dem- 
gemüsB vernünftigerweise nur auf die beiden unmittel- 
bar vorher genannten Personen bezogen werden können; 
auch bei dieser zweiten Fassung sehe ich durchaus 
keine Dunkelheit, keine Doppelbedeutung der FormeU 
Diese entsteht erst bei der ersten Passung, und sie 
ist die einer abstracten Pormel, wie ich sie bei allen 
Gondictionen behaupte. 

IV. So mag es denn jetzt verstattet sein, Pormel- 
übei reste anzuführen, bei denen die bisher beobachtete 
mcin^ende Beweisführung nicht möglich ist, die aber 
nichtsdestoweniger als Zeugnisse benutzt werden kön- 
nen. Es sind Ueberreste, welche gelegentlich ange- 
führt wurden; die Thatsache, dass die Causa in ihnen 
fehlte wird vielleicht deshalb in Zweifel gezogen wer- 
den, weil es sich nur um gelegentliche Anführung 
handelt, und weil es möglich ist, dass die Causa als 
nicht zur Sache gehörig bei Seite gelassen worden ist. 
Mir scheint es gegenüber der bisherigen Beweisfüh- 
rung unzulässig, solche Zweifel zu erheben. — Die 
Formelreste selbst sind folgende; 

Gai. 4, 41 : Intentio est ea pars formulae, qua 
actor desiderium suum concludit, velut haec pars 
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formulae: si paret NN^*^ ÄÄ^ sestertium X müia 
dare oportere . , . 

Gai. 4, 33: NuUa autem formula ad condictio- 

nis fictionem exprimitur; sive enim pecuniam sive 

rem aliquam certam debitam nobis petamus, eam 

ipsam dari nobis oportere intendimus . . . 

Von dieser Stelle wird in § 16 ausführlicher die 

Rede sein; vorläufig nur die Bemerkung, dass die 

Worte debitam nobis nicht etwa im Hinblick auf die 

Causa geschrieben sind; vielmehr sollen sie ausdrücken, 

dass es sich um eine persönliche Klage handelt, nicht 

um eine dingliche, was aus dem Wort petamus nicht 

entnommen werden kann. 

Gai. 4, 86: qui autem alieno nomine agit, inten- 

tionem quidem ex persona domini sumit, con- 

demnationem autem in suam personam convertit; 

nam si verbi gratia L. Titius pro P. Mevio agat, 

ita formula concipitur: si paret NN^^ P. Mevio 

sestertivm X milia dare oportere, iudex NN^^ L. 

Titio sestertium X milia condemna, si non paret j 

absolve. 

Die Stelle bedarf keiner Erklärung; sie findet sich 

fast wörtlich in der Paraphrase von Theophilus IV. 10 

§ 2, auch bei ihm fehlt die Causa; er macht noch den 

bemerkenswerthen Zusatz: 

xal Tijp fih ivrspT^liava l^TOi riyv aQX'^P 'V^g iyayco' 
yijg Xafißdvsi and rov dsfin&vov ... (et intentionem 
quidem sive initium actionis ex persona domini 
sumit), 
d. h. Theophilus bezeichnet die Inten tio als den An- 
fang der Formel, eine Demonstratio erklärt er bei der 
Intentio auf dare oportere als unzulässig. 

1. 14 D. de iure iur. 12, 2: Quoties propter rem 
iuratur, nee parenti nee patrono remittitur ius- 
iurandum; propter rem autem iusiurandum exi- 
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gitur veluti de pecunia credita, cum iurat actor 

^hi dari oportere, vel reus se äare non oportere. 

Es handelt sich hier zwar nicht um die Formel der 

Actio sondern um die des Eides, es ist aber bekannt, 

dass die Eidesformel sich eng an die Intentio der 

Formel der Actio anschloss^). 

1. 2 § 7 D. de eo quod certo loco 13, 4: Idem 
Julianus tractat, an is, qui Ephesi sibi aut Titio 
dari stipulatus est, si alibi Titio solvatur, nihilo- 
minus possit intendere, sibi dari oportere? 

1. 19 D. de serv. pr. rust 8, 3 . . . sed si omnes 
(socii) stipulentur sive communis servus, singuli 
ex sociis sibi dari oportere petere possunt . . . 

1. 75 § 8 D. de v. o. 45, 1: Qui illud aut illud 
stipulatur (veluti decem vel hominem Stichum), 
utrum certum an incertum deducat in obligatio- 
nem, non immerito quaeritur, nam et res certae 
designantur, et utra earum potius praestanda sit, 
in incerto est. Sed utcunque is, qui sibi electio- 
nem constituit his verbis : utrum ego velim, potest 
videri certum stipulatus, quum ei liceat vel ho- 
minem tantum vel decem tantum intendere sibi 
dari oportere . . . 

1. 103 cod.: Liber homo in stipulatum deduci 
non potest, qui nee dari oportere intendi . . . 
potest ... 

1. 42 § 1 D. de r. er. 12, 1: Labeo ait, quum 
decem curari stipulatus sis, ideo non posse te 
decem dari oportere intendere, quia etiam reum 
locupletiorem dando promissor liberari possit. . ., 
cf. 1. 75 § 8 D. de v. o. 45, 1. 

§ 33 I. de act. 4, 6 . . .: qua de causa talis iure 
prodita est actio, ut quis intendat, hominem Stichwm 



3) Asverus, Denunciation S. 65 f. ; Heimbach, Creditum S. 555. 
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aiU av/reos decem sibi dari oportere, id est ut eodem 
modo peteret, quo stipulatus est. 

§ 33 cit. ... si is , qui ita stipulatus fuerit, 
Ephesi dari spondes? Romae pure intendat: sibi 
dari oportere . . . 

1. 15 D. de cond. causa data 12, 4: Quum ser- 
vus tuus in suspieionem furti Attio venisset, de- 
disti eum in quaestionem sub ea causa ut, si id 
repertum in eo non esset, redderetur tibi; is eum 
tradidit praefecto vigilum quasi in facinore de- 
prehensum; praefectus vigilum eum summo sup- 
plicio affecit. Ages cum Attio, dare eum tibi 
oporterej quia et ante mortem dare tibi eum 
oportuerit . . . Sed Proculus dari oportere ita ait, 
si fecisses eins hominem . . . 



§ 5. Die Eintheilung der Condictio nach 
dem Klagegrunde. 

Ist die Condictio eine abstracte Klage, so folgt 
daraus, wenn man ihre Eintheilungsgründe in's Auge 
fasst, dass dieselben nicht dem materiellen Recht son- 
dern nur dem Processrecht entnommen werden können. 
Bestimmter und deutlicher gesprochen ergeben sich 
zwei Sätze: 

1. Die Eintheilung nach dem Klagegrunde in con- 
dictio rautui, ex stipulatu, ex literis, ex testamento, 
indebiti, causa data causa non secuta, ex iniusta causa, 
ob turpem causam, sine causa, furtiva, ex lege gehört 
nicht dem classischen Recht an; sie ist zum Theil von 
Justinian aufgestellt, zum Theil noch später: erst bei 
Theophilus und in den Schollen zu den Basiliken 
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findet sich die cond. mutui, hingegen die cond. ex 
stipulatu und ex testamento ist selbst diesen fremd. 

2. Die classische Jurisprudenz hat bloss die Ein- 
theilung nach dem Object in cond. certi, triticaria 
lind incerti; diese allein kam in der Formel zum Aus- 
druck, und war für die Thätigkeit des Geschworenen 
maasgebend. 

Ich wende mich zur Begründung des ersten Satzes. 
Dabei gestatte ich mir eine Trennung der Beweisfüh- 
rung; ich behandle zuerst die Condictio aus Rechts- 
geaehäften, sodann die Bereicherungscondictio (§§ 5. 6), 
endlich die cond. ex lege (§ 7). 

L Bezüglich der Rechtsgeschäfte ist der Beweis 
sehr leicht; die Justinianische Compilation und die uns 
erhaltenen vorjustinianischen Rechtsquellen kennen den 
Ausdruck condictio ex mutuo, stipulatu u. s. w. nicht; 
sie brauchen unzählige Mal das Zeitwort condicere 
unter Beifügung der Causa (condicam ex stipulatu 
u, dgl.), allein zwischen diesem Ausdruck und dem 
Substantiv condictio mit beigesetzter Causa ist ein 
grosser Unterschied ; während das Substantiv entschie- 
den das Gepräge des Kunstausdrucks an sich tragen 
ivürde, besagt das Zeitwort bloss die Causa, auf welche 
der Condicent vor dem Geschworenen sich stützen 
moüs, und ohne welche er selbstverständlich den Pro- 
ceas nicht gewinnen kann. Ich kann mich hier um so 
kürzer fassen, als die bisher herrschende Meinung den 
.Schluss aus dem Zeitwort auf das Substantiv nicht 
gemacht hat, meine obige Behauptung also voraus- 
sichtlich keinen Widerspruch erfahren wird. Savigny 
selbst hat es auf das Bestimmteste ausgesprochen 
(No. XLII seiner Condictionenabhandlung), dass weder 
condictio ex mutuo noch ex stipulatu in den Quellen 
vorkommt; dass er daran Anstoss nahm, geht daraus 
hervor, dass er es zu rechtfertigen suchte; freilich ist 
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ihm dies nicht gelungen. «Die certi condictio (schreibt 
er) war von so eigenthümlicher Natur und Wichtigkeit, 
dass man da, wo sie begründet war, meist (?) nur 
diesen Namen zu gebrauchen pflegte, ohne daneben 
den Bntstehungsgrund auszudrücken.» Man wird zu- 
geben, dass hierin kein folgerichtiger Schluss enthalten 
ist. «Wo aber (föhrt Savigny fort) nicht sie sondern 
eine Condiction der zweiten (auf alia certa res) oder 
dritten (auf incertum) Classe Statt fand, da war die 
Bezeichnung des Entstehungsgrundes (cond. indebiti, 
sine causa, ex causa furtiva u. s. w.) üblicher.» Diesen 
Worten halte ich vorläufig nur. Einen Umstand ent- 
gegen, nämlich dass man doch auch eine bestimmte 
Geldsumme (certum) mit den Bereicherungsklagen ein- 
fordern durfte, und dass Savigny sich also mit seinem 
ersten Satz im Widerspruch befindet. «Nach dieser 
Analogie (so schliesst Savigny) hätte man also auch 
von einer condictio ex stipulatu sprechen können, es 
ist aber üblich geworden, dafür den Namen actio ex 
stipulatu zu gebrauchen, vielleicht aus keinem anderen 
Grunde, als um hier die Unterscheidung von der certi 
condictio ex stipulatu schon durch den Ausdruck 
schärfer zu bezeichnen.» Eine sonderbare Beweis- 
führung! Die certi condictio ist bei bestimmten Geld- 
forderungen zulässig; um nun eine Klage mit anders- 
geartetem Objekt anzudeuten, habe man nicht einen 
entsprechenden Zusatz (etwa triticaria, incerti) ge- 
macht, sondern die Klagebezeichnung condictio in 
actio verwandelt; warum sagte man nicht incerti (tri- 
ticaria) condictio ex stipulatu, zumal der Ausdruck 
incerti condictio unzählige Male vorkommt? 

Ich finde den Ausdruck condictio in Verbindung 
mit dem Rechtsgeschäft zuerst bei Theophilus ^) ; aber 

1) Paraphr. HI, 15 § 1; IH, 16 pr.; II, 20 § 2. 
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auch bei ihm nur als condictio mutui, nicht als cond. 
ex stipulatu, auch nicht als cond. ex testamento. Der 
Grund ist offenbar folgender. Bei der Stipulation 
geben die Institutionen als Klage lur die certa die 
condictio certi, für die incerta die act. ex stipulatu 
an; dieser vom Gesetzbuch ausdrücklich statuirte Ge- 
gensatz liess es nicht zu, dass Theophilus die cond. 
certi mit einer cond. ex stipulatu vertauschte. Für 
das Legat führen alle Quellen des classischen Rechts 
die act. ex testamento als Klage an; diese konnte von 
Theophilus nicht durch eine condictio ersetzt werden. 
Dahingegen nannten die Institutionen III, 15 pr. § 1 
die Darlehnsklage und die Rückforderungsklage böi 
ludebitum eine condictio, condicticia actio; diese zu 
scheiden, fühlt Theophilus Bedürfniss, und er nennt 
sie dav€iax6g xopdixTlxiog und Ivdißirog xovdixTixioCj 
cond. mutui und cond. indebiti. — Dies ist der Sprach- 
gebrauch der Basilikenscholiasten ; auch bei ihnen 
atösst man auf eine cond. mutui, nicht aber auf eine 
cond. ex stipulatu noch ex testamento^). Erst die 
Eomanistische Jurisprudenz des Mittelalters resp. unse- 
rer Zeit hat diese Kunstausdrücke erfunden. 

n. Was die sog. Bereicherungscondictionen an- 
betrifft, so hat bereits Voigt^) ausgesprochen, dass 
«das prätorische Edict weder specielle normative 
Vorschriften noch eigene Klagformeln, vielmehr die 
diesfalsigen Abschnitte in Justinian^s Digesten XII, 
4 — 7, Xin, 1 und Codex IV, 5 — 9 ebenso Digesten 
XIII, 2 und Codex IV, 9 bezüglich der cond. ex lege 
eine von Tribonian herrührende systematische Anord- 



2) Vgl. die beiden Schollen von Stephanus (13. 15) bei Heim- 
bach II, 598; zum letzteren Scholion ist zu bemerken, dass der 
männliche Artikel die Condictio (o xovdi^xTixiog), der weibliche die 
Actio (>J äy(oy^) anzeigt. 

3) Cond. ab causam S. 286 -288. 
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nung enthalten.» Seine Beweisführung ist folgende. 
Alle früheren auf das Edictssystem gestützten Werke, 
nämlich Paulus* sententiae receptae, der Codex Gre- 
gorianus und Theodosianus enthalten keine besonderen 
Abschnitte über die Bereicherungscondictionen, und 
dieser Umstand kann nicht aus einem Mangel des be- 
züglichen Stoffes erklärt werden; ferner lassen auch 
einzelne Ediktscommentare, nämlich Paulus lib. 28*) 
und Gaius lib. 9 durchaus keine Spur erkennen, dass 
in ihnen von den Bereicherungscondictionen ex pro- 
fesso gehandelt worden sei, und dieser Umstand kann 
nicht daraus erklärt werden, dass Tribonian den des- 
f aisigen Stoflf jener Werke einfach übergangen habe; 
endlich aber ist das System, welches die Justinianische 
Compilation bietet, den Pandectenjuristen selbst fremd. 
Von den drei Voigt'schen Argumenten sind die 
beiden ersten gewiss nicht gering anzuschlagen; das 
bedeutendste aber ist offenbar das dritte; dieses allein 
bedarf einer näheren Darlegung. Und hiebei werde 
ich in scharfen Gegensatz ^u Voigt treten; denn wenn 
derselbe auch dem prätorischen Edict eine Systemati- 
fiirnng der Bereicherungscondictionen abspricht, so 
findet er doch eine solche in den Schriften der classi- 
schen Juristen; mir scheinen die classischen Juristen 
von der Systematisirung weit entfernt^); einzelne von 
ihnen machten zwar .Versuche, die in der Praxis häu- 

*) Denn 1. 27 D. de cond. ind. 12, 6 , die aus dem 1. 28 des 
l*aulinischen Edict scommentars stammt, handelt nicht von einer 
Bereicherungscondiction, sondern von der actio de eo quod 
certo loco. 

5) Aehnlich Windscheid § 424 Note 1, welcher sich dahin 
äussert, dass in der classischen Jurisprudenz sich kein festes 
und zur allgemeinen Anerkennung gelangtes System finde. Bekker 
bemerkt, dass das aus den Titelrubriken in den Pandekten sich 
ergebende Condictionsschema zu Paulus' Zeit keine canonische 
Geltung hatte (Aktionen 1, 122). 

4 
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figsten Fälle der Bereicherung zusammenzustellen; 
aber die Aufzählung von Fällen ist von einer Syste- 
matik so weit verschieden wie der Steinhaufen von 
einem Gebäude, wie ein Bücherladen von einer Biblio- 
thek. Es fehlt jenen Versuchen das das Einzelne 
ordnende und zu einem Ganzen zusammenfügende 
geistige Band; ist die Systematik niemals die Stärke 
der classischen Juristen gewesen, so haben sie uns in 
der Bereicherungsmaterie Aussprüche hinterlassen^ 
welche unerklärlich wären, wenn sie eine Systematik 
besessen hätten, umgekehrt aber deshalb zu begreifen 
und entschuldigen sind, weil für eine abstracte Klage 
die Systematik der Klagegründe gleichgiltig ist. Man 
nehme nur folgende Stellen: 

1. Das fr. Vat. § 266 lautet wie folgt: 
(ülpianus). Indebitum solutura accipimus non 
solum, si omnino non debebatur sed et si per 
aliquam exceptionem peti non poterat, id est per- 
petuam exceptionem; quare hoc quoque repeti 
poterit, si quis perpetua exceptione tutus erit; 
unde si quis contra legem Cinciam obligatus non 
excepto solverit, debuit dici repetere cum posse, 
nam semper exceptione Cinciae uti potuit .... 
Es handelt sich um einen Fall des obligari contra 
legem Cinciam, wie ülpian sagt; daraus folgt, dass 
nicht die JPorm Vorschriften der Lex vernachlässigt 
sondern die iI[fa55vorschriften derselben verletzt sind; 
es ist sonach klar, dass nur die sog. condictio ex in- 
iusta causa gebraucht werden könnte, denn die donatio 
immodica war an personae non exceptae verboten^); 
nichtsdestoweniger argumentirt ülpian mit den Vor- 
schriften über das indebitum solutum. Aber selbst 



6) Vgl. das capere liceto in Vat. fr. § 298, das non prohibetur in 
1. 24 D. de don. 39, 5. 
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wenn wir die Pormvorschriften als vernachlässigt den- 
ken, so wäre dennoch die cond. indebiti unzulässig, 
da es an dem Erforderniss des Irrthums fehlt. Wäre 
nun in der Formel der cond. indebiti des Indebitum 
als Causa gedacht worden, so würde der der ülpiani- 
schen Meinung folgende Kläger entschieden den Pro- 
cess verloren haben; von Flüchtigkeit ist ülpian nicht 
freizusprechen, aber sie wird dadurch entschuldigt, 
dass der Causa in der Formel nicht gedacht wurde, 
mithin es ganz gleichgiltig war, ob er die anzustellende 
Condictio auf das Indebitum oder auf die iniusta causa 
begründete. Vorsichtiger war Gaius, welcher bei Ge- 
legenheit der Schenkung unter Ehegatten den allgemei- 
nen Begriff der non concessa donatio behandelt: 

1. 6 D. de don. i. v. et u. 24, 1 : quod ex non con- 
cessa donatione retinetur, id aut sine causa aut 
ex iniusta causa retineri intelligitur, ex quibus 
causis condictio nasci solet. 
Mir scheint, dass Gaius unter die non concessa 
donatio die Schenkung unter Ehegatten und die gegen 
die 1. Cincia subsumirt; ersterenfalls ist wegen der 
Nichtigkeit der Schenkung das Haben ohne allen 
Grund, letzterenfalls ist es wegen des Verbotes auf 
einen gesetzwidrigen Grund gestützt^). 

2. Die 1. 65 § 3 D. de cond. ind. 12, 6 lautet: 
(Paulus). Sed agere per qondictionem propter 
conditionem legati sive hereditatis, sive non sit 
mihi legatum sive ademtum legatum, possum, ut 
repetam quod dedi; quoniam non contrahendi 



') Savigny (System 4, 176 f.) und Keinhard (Arch. f. civil. Praxis 
29, 243) subsumiren auch die Schenkung unter die Ehegatten unter 
die iniusta causa; ich glaube nicht, dass dies mit der Wortfassung 
des Gaius (zuerst aut— aut, sodann der Plural ex quibus causis) 
vereinbar ist; Reinhard (a. a. 0. S. 247) ist genöthigt, dies anzu- 
erkennen. 

4* 
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animo dederim, quia causa, propter quam dedi, 
non est secuta. 
Der Fall der Lex ist folgender. Ißs ist Jemand der 
Meinung, dass ihm ein Legat hinterlassen worden ist 
unter der Bedingung einem Dritten etwas zu geben; 
conditionis implendae causa giebt er das Auferlegte 
dem Dritten; hierauf stellt sich heraus, dass ihm über- 
Imiipt nicht legirt oder dass das Legat ihm wieder 
genommen worden ist. Paulus giebt ihm die sog. 
cond. causa data causa non secuta, wahrscheinlich in 
der Erwägung, dass er gegeben habe, um das Legat 
erwerben zu können, und dass dieser Erwerb nicht 
eii!»rötreten sei. Ganz derselben Meinung ist Hermo- 
gcnian für den Fall, dass nach der Zahlung des im- 
plendae conditionis causa Auferlegten das Testament 
Bich gefälscht erweist: 

1. 2 D. de cond. c. d. c. n. s. 12, 4: . . . sed et 
si falsum testamentum sine scelere eins qui dedit 
Tel inofficiosum pronuntietur, veluti causa non 
öecuta decem repetentur. 
Bei dieser Beurtheilung des Rechtsfalles ist über- 
Bolum, dass die Hingabe auf Grund eines nichtigen 
(üicht vorhandenen Geschäfts) geschah. Dieser Ge- 
sichtspunkt ist von solcher Kraft, dass er alle anderen 
absorbiren muss; das spricht Papinian aus: 

1. 5 D. de cond. sine causa 12, 7: Avunculo nuptura 
pecuniam in dotem dedit neque nupsit ; an eandem 
repetere possit, quaesitum est. Dixi, quum ob 
turpem causam dantis et accipientis pecunia nu- 
meretur, cessare condictionem, et in delicto pari 
potiorem esse possessorem; quam rationem for- 
tassis aliquem secutum respondere, non habituram 
mulierem condictionem. Sed recte defendi, non 
tam turpem causam quam nullam fuisse, quum 
2)ecunia quae daretur in dotem converti nequiret; 
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Don enim stupri sed matrimonii gratia datam 
esse. § 1. Noverca privigno, nurus socero pe- 
cuniam dotis nomine deüit neque nupsit; cessare 
condictio prima facie videtur, quoniam iure gen- 
tium incestum committitur, atqui vel magis in ea 
specie nuUa causa dotis dandae fuit; condictio 
igitur competit» 
Wenn er es auch nicht hervorhebt, so geht doch 
nach der Beschaffenheit der Fälle Papinian davon aus, 
dass beide Theile das Verwandtschafts- resp. Schwäger- 
schaftaverhältniss kannten; er spricht ferner mit keinem 
Worte davon, dass etwa der Rechtsirrthum dem Weibe 
verziehen werden müsse, er konnte dies auch nicht, 
da es sich im Fall des § 1 um einen sog. incestus 
iuris gentium handelt. Trotz alledem lässt er den Ge- 
sichtspunkt der Rechtswidrigkeit nicht einen Augen* 
blick aufkommen; er weist ihn sofort zurück: denn 
die Rechtswidrigkeit war eine unmögliche, es konnte 
das Hingegebene niemals zur Dos werden (quum pe- 
cunia quae daretur in dotem converti nequiret), und 
es greift hier wie sonst die Regel durch: plus est in 
re quam in existimatione mentis, substantia potius in- 
tuenda quam opinio^^); d. h. mochten auch die Handeln- 
den eine Rechtswidrigkeit beabsichtigen: das Rechts- 
gesetz machte eine solche unmöglich; daher giebt er 
dem Weibe eine Condictio, welche nach der Justiniani- 
schen Eintheilung die cond. sine causa ist. Ganz die- 
selbe Argumentation passt auf den Fall des Paulus; 
die Zahlung des condictionis implendae causa Auf- 
erlegten war von Anfang an ohne Causa, das bedingte 
Legat war irrthümlich vorausgesetzt, der Erwerb des 
Legats war trot^ der Zahlung unmöglich j wie in dem 
Papinianischen Falle die Conversion des Gezahlten in 



W) 1. 2 § 2 D. pro emt. 41, 4. 
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eine Dos unmöglich war; die Condictio auf dem Grunde 
der causa non secuta war in Paulus' Fall schlechthin 
unzulässig, er musste detn Zahlenden (nach Justiniani- 
scher Redeweise) die cond. sine causa zusprechen. 
3. Die J. 5 C. de cond. ob caus. dat. 4, 6 lautet: 
(Diocletianus et Maximianus). Si militem ad ne- 
gotium tuum procuratorem fecisti, quum hoc le- 
gibus interdictum sit, ac propter hoc pecuniam 
ei numerasti, quicquid ob causam datum est causa 
non secuta restitui tibi, competens iudex curae 
habebit. 
Der Anfragende hat mit dem Soldaten ein dem 
letzteren verbotenes Geschäft abgeschlossen, und hat 
ihm in Folge dessen Geld gezahlt. Wenn irgendwo, 
so müsste doch hier die sog, cond. ob iniustam causam 
anwendbar sein; der Fall liegt gerade so wie der in 
1. 7 D. de cond. ob iniustam causam 12, 5: ex 
ea stipulatione, quae per vim extorta esset, si 
pecunia esset exacta, repetitionem esse constat. 
Hier die erzwungene Stipulation, dort das verbotene 
Mandat, bei beiden hierauf Zahlung; und nunmehr 
soll in dem Fall der Stipulation (nach Justinian) die 
cond. ob iniustam causam stattfinden, während in dem 
Mandatsfall die cond. causa non secuta gelten soll. 
Hier liegt ein Denkfehler vor, und dieser wird ledig- 
lich dadurch begreiflich und entschuldbar, dass die An- 
stellung der einen oder anderen Klage gleichgiltig ist, 
denn ihre Unterschiede treten in classischer Zeit erst 
im Verfahren vor dem Geschworenen auf. 

Die obigen Entscheidungen sollten den Beweis lie- 
fern, dass die classischen Juristen keine Sicherheit 
besassen, wenn es sich um Zurückführung der einzelnen 
Thatbestände auf die einzelnen bei uns üblichen tech- 
nischen Bereicherungsgründe handelt. Treten wir jetzt 
in die Erörterung darüber ein, ob sich bei ihnen wirk- 
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lieh eine Systematik der BereicheruDgsgründe findet. Es 
gehören hierher die 1. 65 D. de cond. ind.l2, 6 u. 1. 1 D- 
de cond. ob turp. vel ini. caus. 12, 5 von Paulus, die 
1. 1 D. de cond. sine causa 12, 7 von ülpian, und die 
1. 52 D. de cond. ind. 12, 6 von Poniponius. 

Ich beginne mit derjenigen Eintheilung, welche die 
lückenhafteste ist; sie wird aufgestellt von Pomponius 
und Paulus, und sie soll darauf beruhen, dass die 
Leistung, aus welcher die Bereicherung hervorgeht, 
entweder ein dare ob rem oder ob causam ist: 

1. 52 cit. von Pomponius: Damus aut ob causam 
au1; ob rem; ob causam praeteritam, veluti quum 
ideo do, quod aliquid a te consecutus sum, vel 
quia aliquid a te factum est, ut, etiamsi falsa 
causa sit, repetitio eins pecuniae non sit; ob rem 
vero datur, ut aliquid sequatur, quo non sequente 
repetitio competit. 

1. 1 cit. von Paulus : Omne quod datur aut ob 
rem datur aut ob causam ; et ob rem aut turpem 
aut honestam; turpem autem, aut ut dantis sit 
turpitudo, non accipientis; aut ut accipientis 
duntaxat, non etiam dantis, aut utriusque. § 1. 
Ob rem igitur honestam datum ita repeti potest, 
si res propter quam datum est secuta non est. 
§ 2. Quodsi turpis causa accipientis fuerit, etiamsi 
res secuta sit, repeti potest. 
Zu dieser Stelle von Paulus muss eine andere hin- 
zugefügt werden, in welcher er sich über das (in 1. 1 
cit. von den Compilatoren nicht aufgenommene) datum 
ob causam ausspricht; es ist 

1. 65 § 2 D. de cond. ind. 12, 6: Id quoque, quod 
ob causam datur, puta quod negotia mea adiuta 
ab eo putavi, licet non sit factum, quia donare 
volui, quamvis falso mihi persuaserim, repeti non 
posse. 
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Beide Juristen fassen bei dem dare ob causam die 
causa nicht als Voraussetzung sondern als blosses 
Motiv '^L und gelangen deshalb, da das blosse Motiv 
juristisch keinen Anfechtungsgrund abgiebt, zur Ver- 
weigerung der Condictio; den Fall, in welchem die 
Causa als Voraussetzung (Bestimmungsgrund) erscheint 
(z. B. bei dem dare solvendi causa) übergehen sie völlig; 
auch von Paulus müssen wir dies annehmen, trotzdem 
die L 1 cit von seiner Auffassung der causa nichts 
enthält; di*nn in der später zu erörternden 1. 65 D. de 
cond. ind. 12, 6 trennt er das dare ob causam von 
dem dare indebitum. Streicht man nun das dare ob 
causam, so bleibt von der ganzen Eintheilung des 
PoTOponius und Paulus bloss das dare ob rem, mit der 
ünterabth eilung des ob rem turpem und ob rem ho- 
nestam. Mit anderen Worten: die Argumentation der 
beiden Juristen führt bloss zu der sog. condictio ob 
turpem causam und causa data causa non secuta; das 
verdient aber nicht die Bezeichnung einer Systematik 
der Bereicherungsklagen. 

In seinem Commentar zum Plautius versucht Paulus 
eine neue Eintheilung, und zwar verspricht er, eine 
allumfassende zu geben: ut generaliter de repetitione 
tractemus; die Worte sehen ganz danach aus, als wenn 
ein früherer Fehler verbessert werden sollte; seine 
Eintheilung selbst lautet folgendermassen: 

L Oü D. de cond. ind. 12, 6: In summa, ut gene- 
raliter de repetitione tractemus, sciendum est, 
dari aut ob transactionem aut ob causam aut 
proptor conditionem aut ob rem aut indebitum. 

ö) Ueber diesen Gegensatz vgl. Windscheid's Voraussetzung 
S, 3i; bekanntlich scheidet Windscheid (Pand. §548 Text zu 
N, 2] den irrigen Beweggrund in die Veranlassung (Motiv) und 
in den Bestimmungsgrund (Voraussetzung); Paulus denkt bei 
dem dare ob causam lediglich an die Veranlassung. 
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Anscheinend eine reiche Fülle von Eintheilungs- 
gründen 1 Aber sie schrumpft bei näherer Betrachtung 
gar sehr zusammen; gehen wir die einzelnen durch, 
üeber das dare ob transactionem schreibt Paulua: 
1. c. § 1: Et quidem quod transactionis nomine 
datur, licet res nuUa media fuerit, non repetitiu" 
nam si lis fuit, hoc ipsum, quod a lite disceditui% 
causa videtur esse; sin autem evidens calumnia 
detegitur, et transactio imperfecta est, repetitio 
dabitur. 
Es bedurfte augenscheinlich der Aufstellung eine.^ 
besonderen dare ob transactionem nicht, denn es fällt 
unter die Classe des dare ob rem, die Leistung ge- 
schah, ut adversarius a lite discedat; es kann daher 
das Geleistete zurückgefordert werden, wenn der Gegner 
den Process nicht aufgiebt^^). 

Ueber das dare ob causam (1. 65 § 2 cit.) habe ich be- 
reits S. 55. 56 gehandelt, und gezeigt, dass es im Sinne 
von Paulus bloss das juristisch bedeutungslose Anfüh- 
ren einer Veranlassung enthält; es fällt also unter den 
Eückforderungsgründen aus. 

Ebenso behandelte ich bereits einen Theil der 1. 65 
§3 cit., worin Paulus das dare propter conditioDem 
erörtert (S. 51. 52); ich zeigte, dass der von Paulus ge* 
setzte (erste) Fall unter das dare sine causa falle ^ 
nun bringt aber Paulus noch zwei andere Fälle: 

Idem (seil, repetam quod dedi, quia causa propter 
quam dedi, non est secuta) et si hereditatem 
adire nolui vel non potui. Non idem potest 
dici, si servus mens sub conditione heres iosti- 



lö) 1.23 pr. (verba: idem puto dicendum, et si transactio se- 
cuta non fuerit, propter quam datum est) D. de cond. ind. 12, tJ: 
femer 1. 1 pr. D. de cond. causa data 12, 4 (verba: vel a lite 
discedatur, causa secuta repetitio cessat). 
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tutus sit, et ego dedero, deinde manumissus 
adierit, nam hoc casu secuta res est. 

Paulus sagt es selbst, dass hier ein Fall der causa 
uoii secuta resp. der causa secuta vorliege ^^), d. h. ein 
Fall, den Paulus in der früher erörterten 1.1 §1 D. 
de cond. ob turp. c. 12, 5 ausdrücklich mit der cond. 
ob rem dati identificirt; es fällt also auch dieser Fall 
de^ dare propter conditionem als selbständiger Rück- 
forderungsgrund aus. 

Von der ganzen Paulinischen Aufzählung bleiben 
die Rückforderungen ob rem und indebitum! Hier 
darf ich behaupten, nicht bloss, dass dies nicht den 
Xamen einer Systematik verdient, sondern zugleich, 
dar^ä die Art, wie Paulus Systematik zu machen ver- 
flucht , einem modernen Betrachter verwunderlich er- 
sclieint. 

Am meisten hat mich die Darstellung Ulpian's in 
LI D. de cond. sine causa 12, 7 befriedigt, wiewohl 
der gegenwärtige Zustand der Lex sicherlich auf arge 
Verstümmelungen der Compilatoren zurückzuführen ist. 
Sie lautet ^2). 

Est et haec species condictionis, si quis sine 
causa promiserit vel si solvent quis indebitum. 
Qui autem promisit sine causa, condicere quanti- 
tatem non potest, quam non dedit, sed ipsam 
obligationem. § 1. Sed etsi ob causam pi'omisit, 
causa tamen secuta non est, dicendum est, con- 
dictionem locum habere. § 2. Sive ab initio 
sine causa promissum fuit, sive fuit causa pro- 
mittendi, quae finita est vel secuta non est, di- 
cendum est, Condictioni locum fore. § 3. Constat 



^^ Ebenso ülpian in 1. 1 D. de cond. causa data 12, 4. 

^) Vgl. dazu die von ülpian herrührende 1. 2 § 3 De doli mali 
esc. 41, 2, in welcher er die Grundlosigkeitsfalle zum Zweck der 
esc. doli ähnlich wie in der 1. 1 cit. erörtert. 
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id demum posse condici alicui, quod vel non es 
iusta causa ad eum pervenit vel redit ad non 
iustam causam. 
Auf mich macht die Stelle den Eindruck, den man 
80 oft beim Lesen der Digesten erhält: den Eindruck^ 
dass bloss Anfang und Ende einer juristischen Ex- 
position uns vorliegen, die Mitte aber von den Com- 
pilatoren herausgeschnitten worden ist; nur so kann 
ich es erklären, dass der § 2 der causa non secuta 
nochmals gedenkt, trotzdem dieselbe doch bereits im 
§ 1 behandelt ist; nur so kann ich das anstössige Woil 
«demum» im §3 erklären; anstössig nenne ich es des* 
halb, weil ja damit behauptet zu sein scheint, daas 
die Condictio nur bei non iusta causa stattfinde. Sieht 
man davon ab, so enthält die Darstellung von ülpian 
zwar .keine erschöpfende Systematik, aber wenigsten b 
eine Zusammenstellung, in welcher sich keine Fehler 
vorfinden: 

im Principitmi daslndebitum; zwar bedient sieb 
Ulpian dieses Wortes bloss bei dem solutum, 
während er bei dem promissum den Ausdruck 
sine causa hinzufügt; ohne Zweifel identificirt er 
beides, geradeso wie Papinian es identificirt 
haben muss, von dem die Compilatoren in dem 
Titel de cond. indebiti folgendes Fragment (1. 66) 
aufgenommen haben: haec condictio ex bono et 
aequo introducta, quod alterius apud altern m 
sine causa deprehenditur, revocare consuevit^®); 
im § 1 das ob causam datum causa non secuta; 
in 1. 1 D. de cond. causa data 12, 4 nennt es 
Ulpian ein ob rem non inhonestam datum, ein 



^3) Auch Javolen identificirt das ob rem datum, causa non 
secuta mit dem sine causa (1. 10 D. de cond. causa data 12, 4). 
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Ausdruck, dem Pomponius und Paulus den Vor- 
zug gegeben haben; 

im § 2 neben der nochmaligen Erwähnung des 
indebitum und des ob rem datum den Fall der 
causa finita; 

im § 3 den Fall der iniusta causa. 
Auf Vollständigkeit kann auch die Ulpianische 
Darstellung keinen Anspruch machen: es fehlt un- 
zweifelhaft der Fall der causa nuUa (Leistung auf 
Grund eines nichtigen Rechtsgeschäfts) sowie die 
anderen Fälle, die man (abgesehen von der causa 
finita) heutzutage unter die cond. sine causa zu sub- 
sumiren pflegt; ob ülpian den Fall der turpis causa 
übergeht oder ob er ihn unter der causa iniusta mit- 
begreift: das lässt sich nicht entscheiden; unter das 
ob causam (ob rem) datum hat er ihn jedenfalls. nicht 
gestellt, das ergiebt die Fassung der §§ 1. 2 mit 
Siclierheit. 

Im Vorstehenden glaube ich eine getreue Darstel- 
lung der Quellen gegeben zu haben. Sie weicht von 
der Voigtschen^^) darin ab, dass sie die Lückenhaftig- 
keit und das Unzureichende der Formulirungen der 
claasischen Juristen zeigt. Voigt hingegen sieht überall 
abgeschlossene Systeme; er hat kein Wort der Kritik 
weder für Paulus ad Plautium noch für Pomponius 
und Paulus ad Sabin um; das Lückenhafte ergänzt er 
in, wie mir scheinen will, willkürlicher Weise; bei 
Paulus ad Sabinum z. B. zerlegt er die causa in die 
fül^a (cond. indebiti) und finita, während doch wie 
oben gezeigt Paulus an keine von beiden dachte, die 
Causa vielmehr als blossen Beweggrund ansah; die 
einzelnen Römischen Juristen theilt er bald dieser 
bald jener Theorie zu, bloss deshalb, weil sie ge- 



1*) Cond. ob causam § 44. 
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legentlich eines einzelnen Condictionsfalls gedenken; 
80 soll Africanus der Vorläufer, Marcian der Anhänger 
von ülpian sein, jener deshalb, weil er an einer 
Stelle ^^) den Unterschied zwischen sine causa ab initio 
und causa non secuta statuirt, dieser deshalb, weil er 
die Condictio gegen den non ex iusta causa possidens 
erwähnt ^^). Allein was Africanus anbetrifft, so steht 
dem sine causa ab initio begreiflich nicht bloss die 
causa non secuta sondern auch die causa finita gegen- 
über (dies spricht Ulpian^^) ausdrücklich aus); be- 
züglich des Marcian ist hervorzuheben, dass die Con- 
dictio auf das ex iniusta causa Besessene bereits bei 
Sabinus und sogar bei den Veteres feststeht^®). Ein 
Verdienst hat sich Voigt aber dadurch erworben, dass 
er — soweit ich sehe zum ersten Mal — mit Be- 
stimmtheit ausgesprochen hat, dass bei den classischen 
Juristen es keine allgemein adoptirte technische Be- 
zeichnungsweise derBereicherungscondictionen giebt^^); 
das schlagendste Beispiel hiefür ist, dass Gaius, der 
alle Fälle der Bereicherungscondictionen behandelt, 
dennoch kein einziges Mal einen technischen auf die 
Causa hinweisenden Ausdruck (cond. indebiti, ob tur- 
pem causam u. s. w.) gebraucht 2^); aber auch die 
anderen Juristen, darunter auch Pomponius, Ulpian, 
Paulus, brauchen viel öfter das unverbundene Wort 



15) 1. 4 D. de cond. 12, 7. 

16) 1. 25 D. de rer. am. a. 25, 2. 

17) 1. 1 § 2 D. de cond. sine causa 12, 7. 

18) 1. 6 D. de cond. ob turp. vel ini. c. 12, 5. 

19) Cond. ob causam S. 298. 

20) Inst. n. 79. 82. III. 91. IV. 4. 1.27 §1 D. mand. 17, 1; 
1. 5 § 3 D. de obl. 44, 7; 1. 25 pr. D. de min. 4, 4; 1. 63 D. de 
cond. ind. 12, 6; 1. 35 § 4 D. de contr. emt. 18, 1; 1. 25 § 8 D. 
loc. 19, 2; 1. 54 § 3 D. de fürt. 47, 2; 1. 4 D. de cal. 3, 6; 1. 6 D. 
de don. i. v. et u. 24, 1. 
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coTidicere, condictio, und lassen die Bezeichnung des 
liückforderungsgrundes weg; das kann nicht blosser 
Zufall sein. 

Am dem Obigen folgt von selbst, dass die heut 
in dei^ Justinianischen Compilation aufgestellte Ein- 
tli eilung der Bereicherungscondictionen ein emblema 
Triboniani ist; sichtlich haben die Compilatoren sich 
an ülpian angeschlossen; aber sie Hessen die causa 
finita weg, oder vielmehr sie verbanden sie mit der 
bei Ulpian fehlenden causa nuUa zur condictio sine 
causa. 

Diese nach dem materiellen Klagegrunde einge- 
th eilten Bereicherungscondictionen schoben sie nebst 
der cond. furtiva und der (gleichfalls erst von ihnen 
gescliaffenen) sog. cond. ex lege zwischen diejenige 
Eintheilung ein, welche allein die Römische ist: näm- 
lich zwischen die processualische Eintheilung in cond. 
ccrti und cond. triticaria. Dabei begingen sie einen 
dreifachen Fehler. Einmal nämlich lässt sich nicht 
einsehen, weshalb bloss die Bereicherungscondictionen 
nach den einzelnen Bereicherungsgrtinden eingetheilt 
werden sollen; beliebt man eine Eintheilung der Con- 
dictionen nach dem materiellen Klaggrund, so musste 
auch eine cond. ex mutuo, ex stipulatu aufgestellt 
werden; davon findet sich in der Compilation nichts, 
bei Theophilus und den Basiliken scholiasten bloss die 
cond. mutui. Sodann haben sie das Material der 
classic chen Jurisprudenz nicht immer richtig vertheilt; 
in L :^j § 5 D. de cond. causa data 12, 4 werden Fälle 
behandelt, welche nicht unter diese Condictio son- 
dorn unter die condictio sine causa fallen (ein liber 
homo bona fide serviens hat dem angeblichen Herrn 
Geld gegeben, um ihn freizulassen); in 1. 23 § 1 D. 
de cond. ind. 12, 6 wird der Fall behandelt, dass 
Jemand nach dem ürtheil sich vergleicht und die Ver- 
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gleichssumme zahlt; der Vergleich wird für nichtig 
und die Rückforderung für zulässig erklärt; aber es 
ist klar, dass die durch den Titel angezeigte cond. 
indebiti nicht anwendbar ist; in 1. 36 eod. handelt es 
sich um Rückforderung einer Zahlung, die der Dieb 
für Rückgabe der gestohlenen Sache erhalten hat, 
■während wir doch nach 1. 2 § 1 D. de cond. ob turp. 
c. 12, 4 und aus 1. 6 1. 7 C. eod. 4, 7 eine cond. ob 
turpem causam erwarten; in 1. 29 eod. werden die 
Zahlungen von Veräusserungsunfähigen behandelt, 
welche, je nachdem die Geldstücke existiren oder 
consumirt sind, zu vindiciren resp. zu condiciren sind; 
das kann offenbar keine cond. indebiti sein; auch im 
Codex können solche Stellen nachgewiesen werden, 
vgl. 1. 1 C. de cond. ob c. dat. 4, 6; 1. 4 C. de cond. 
ex lege 4, 9. Endlich ist der Unterschied zwischen 
den cond. ob turpem und ob iniustam causam von 
den Compilatoren nicht präcisirt worden; in den Di- 
gesten (12, 5) sind beide verbunden, in dem Codex 
ist die erstere selbständig behandelt (4, 7), die andere 
mit der ex lege und sine causa verbunden (4, 9). 



§ 6. Fortsetzung. Streitfragen. 

Aus dieser Beschaffenheit der Justinianischen Com- 
pilation erklären sich die Streitfragen unserer Zeit. 

1. Man streitet über das Wesen der cond. sine 
causa. Schon von der Glosse^) her schreibt sich ihre 



1) Gl. est et haec species zu 1. 1 D. de cond. s. c. 12, 7 ; darin 
wird sie sogar generalissima genannt und der cond. generalis, 
unter welcher die cond. certi verstanden wird, entgegengestellt; 
auf diese cond. certi generalis, die schon bei den Byzantinern 
ausgebildet ist, komme ich in § 8 zurück. 
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Eintlicilung in generalis und specialis; die generalis 
cond. sine causa Hess man mit allen anderen Be- 
reicherungsklagen concurrircn, die specialis sollte sub- 
sidiär eintreten, d. h. erst dann, wenn keine der 
aüdeien begründet wäre. Diese Ansicht findet sich 
noch bei Voet, Lauterbach, Günther 2); erst die Neueren 
kennen nur eine einzige cond. sine causa; es ist die 
specialis der Glosse. Aber welches ist ihr Umfang? 
In den mannigfachsten Redewendungen wird gelehrt, 
das3 entweder ein gleich Anfangs rechtloses Haben 
oder ein späteres Wegfallen des das Haben stützen- 
den Grundes vorausgesetzt werde. Aber was ist mit 
diesen allgemeinen Worten gewonnen? Reinhard^) 
verbuchte eine Specialisirung, die Klage sollte An- 
wendung finden, wenn etwas ohne mein Wissen und 
Wollen in die Hände eines redlichen Dritten gelangt 
ist% ferner in den bekannten Fällen der 1. 18 pr. 1. 32 
D. do reb, cred. 12, 1 und endlich bei causa finita; 
alle diese Fälle sollten wohlbegründete Ausnahmen 
von der Regel enthalten, dass etwas ohne Vorbehalt 
Hingegebenes als mit animus donandi hingegeben er- 
scheine und deshalb nicht zurückgefordert werden 
könne. Ich finde indess, dass weder das Princip noch 
die Ausnahmen, wie sie Reinhard entwickelt, die Sache 
erklären. Das Princip ist falsch, weil durch dasselbe 
die (ihstracte Hingabe geleugnet wird; es giebt aber 
eine abstracto Hingabe wie ein abstractes Versprechen 
und eine abstracto Klage ^). Aber auch die angebliche 
Wolilhegründetheit der Ausnahmen kann ich nicht zu- 
geben^ es handelt sich in 1. 23 D. de reb. cor. 12, 1 nicht 



-0 Ttjet, comm. ad. Fand. XII, 7 §§ 1. 2. Lauterbach, coli. 
Pand. Xir, 7; Günther, princ. iur. Kom. § 1118. 
^1) Arch. f. civ. Praxis 29, 249 ff. 

^) ]. 23 D. de reb. cred. 12, 1. 1. 24 § 1 D. de a. e. v. 19, 1. 
^) L9 § 3 D. de iure dot. 23, 3; 1. 15 D. de cond. causa data 12, 4. 
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um eine Bereicherung mit einer fremden Sache oder 
aus einer solchen, vielmehr hat die ^fremde Sache nur 
die Gelegenheit zu einer Bereicherung gegeben; ich 
habe den Besitz eines Sclaven in dem Glauben, er sei 
mir legirt, erworben, ich habe ihn dann verkauft, und 
er ist beim Käufer gestorben; bis zu seinem Tode bin 
ich nicht bereichert, weil mein Abkäufer der Vindi- 
cation ausgesetzt ist, ich also ihm evictionspflichtig 
bin; mit dem Tode des Sclaven endet die Möglichkeit 
einer Eviction und Regresspflicht, und es beginnt eine 
Bereicherung; aber bin ich aus dem Sclaven bereichert 
oder nicht vielmehr aus dem Kaufgeschäft? würde, 
wenn ich das Kaufgeschäft nicht abgeschlossen hätte, 
mit dem Tode des Sclaven die Bereicherung einge- 
treten sein? erhellt nicht hieraus, dass es sich nicht 
um eine Bereicherung ex re aliena sondern ex nego- 
tiatione propria handelt?^) Müsste ich den Kaufpreis 
selbst dann herausgeben, wenn der Sclave bei mir vor 
der üebergabe gestorben ist?"^ — Die Entscheidung in 
1. 24 § 1 D. de a. e. v. 19, 1 ruft lebhafte Bedenken wach ; 
es hat Jemand bona fide vom Diebe einen Sclaven mit 
dessen Peculium gekauft, der Sclave kauft mit Pe- 
culiargeld eine Sache und diese wird seinem angeb- 
lichen Herrn übertragen; drei Sabinianer (Sabinus, 
Cassius, Julian) geben dem wahren Herrn des Sclaven 
die Condictio; ich bekenne, dass ich sie nicht erklären 
kann; offensichtlich ist hier eine geschuldete Sache 
aus Irrthum dem Nichtgläubiger übergeben worden; 
dadurch ist der Schuldner nicht befreit worden; er 
sollte gegen den Empfänger die cond. indebiti 

C) So ausdrücklich in 1. 21 D. de her.Tend. 18, 4: . . . pretium enim 
hominis venditi non ex re sed propter negotiationem percipitur. 

'') Uebrigens schwebt über 1. 23 cit. eine Controverse zwischen 
Ihering und Windscheid, an welcher sich jetzt Krüger betheihgt; 
vgl. Arch. f. civ. Praxis, Bd. 66. 

5 



Digitized by 



Google 



66 

haben ^) und nachher wie vorher dem wahren Gläubiger 
auf üebergabe der Sache haften ; statt dessen soll der 
wahre Gläubiger die Condictio gegen den Empfänger 
anstellen; wie ist dies zu erklären? Höchstens da- 
durch dass man sich die cond. indebiti als lege cedirt 
denkt, aber dann ist die Condictio nicht die sine causa 
sondern die indebiti. — Einen neuen Weg hat Kiessel- 
bach ^) eingeschlagen, indem er die Behauptung auf- 
stellte, dass die cond. sine causa ursprünglich die 
Klage zur Zurückforderung von Obligationen sei; er 
glaubt in der Glosse einen Vorgänger in seiner Auf- 
fassung zu haben; allein er irrt; die Glosse erklärt, 
wie ich oben schon anführte, die cond. sine causa als 
die generalissima, als die mit allen sonstigen Con- 
dictionen concurrirende ; nun wirft sie die Frage auf, 
ob dies nicht bei grundlosem Versprechen eine Ein- 
schränkung erleide, und sie antwortet, dass in einem 
solchen Falle die cond. indebiti nicht stattfinde, weil 
sich die letztere (angeblich) bloss auf indebite soluta 
beziehe. Die Argumentation Kiesselbachs aus den 
Quellen ist eine völlig verfehlte; er behauptet, dass 
alle anderen Condictionen sich bloss auf körperliche 
Sachen beziehen, und dass die 1. 1 D. de cond. sine 
causa 12, 7 in ihren einzelnen Paragraphen lediglich 
das aussprechen wolle,, dass, welcher Rückforderungs- 
grund auch vorliegen möge (causa indebiti, non secuta, 
finita, non iusta causa), dennoch immer die cond. sine 
causa dann Anwendung findet, wenn der Gegenstand 
ein promissum ist. Das Unhaltbare dieser Meinung 
ergiebt sofort die 1. 1 pr. cit., dann die 1. 2. 1. 4. 1. 5 
des Titels, in denen überall von körperlichen Sachen 



8) 1 22. 1. 65. § dj). de cond. ind. 12, 6. 

9) Jahrb. f. Dogmatik Bd. 5, S. 1—51; vgl. ferner Salpius, No- 
vation und Delegation S. 289 ff. 291. 
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die Rede ist; die einzige 1. 3 handelt von promissa. 
Aber Kiesselbach verfährt mit ihnen allen willkürlich; 
in 1. 1 pr.: 

(ülp.) est et haec species condictionis, si quis 
sine causa promiserit vel si solverit quis inde- 
bitum 
interpretirt er das vel mit velut, der Sinn sei: man 
könne mit der cond. sine causa ein promissum zurück- 
fordern, tvie wenn Jemand eine nichtgeschuldete körper- 
liche Sache zahlte; von 1. 4, welche offenbar von data 
(nicht von promissa) handelt, behauptet Kiesselbach^ 
sie enthalte eine Erweiterung von 1. 3, die Compi- 
latoren hätten sie aufgenommen, um die cond. sine 
causa promissi auf die cond. promissi causa non se- 
cuta auszudehnen, und hätten freilich das Wort dare 
«unpassend gewählt». Von 1. 2 und 1. 5 versichert 
Kiesselbach, dass sie ganz singulare Fälle behandeln, 
welche um ihrer Ausnahme halber in die cond. sine 
causa verwiesen würden! Darf man sich bei einer 
derartig unhaltbaren Beweisführung darüber wundern ^ 
dass Voigt ^^) die gerade entgegengesetzte Behauptung 
aufstellte, nämlich dass «die cond. sine causa stets 
nur als cond. rei, nie aber als cond. iuris, ohligationis^ 
liberationis oder possessionis in den Quellen auftrete»)? 
Sowohl die Meinung von Kiesselbach als die von Voigt 
sind gleich unbegründet. 

2. Man streitet über den Gegensatz der cond. oh 
turpem und der ob iniustam causam. Bei den classi- 
schen Juristen findet sich die Condictio wegen turpis 
causa in zahlreichen Anwendungen behandelt; merk- 
würdigerweise aber fehlen — mit zwei Ausnahmen — 
specielle Anwendungen, bei denen ausdrücklich die 
iniusta causa als Rückforderungsgrund angegeben wird; 



10) Cond. ob causam S. 745. 
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dahingegen finden sich zwei allgemeine Aussprüche; 

der eine in 1. 6 D. de cond. ob turp. vel ini. c. 12, 5: 

(Clpian.): Perpetuo Sabinus probavit vetemm 

opinionem existimantium id, quod ex iniusta 

causa apud aliquem sit, posse condici, in qua 

aciiteDtia etiam Celsus est 

Der audere in 1. 1 § 3 D. de cond. sine causa 12, 7, 

in weicher aber statt von iniusta causa vielmehr von 

non iusta causa die Rede ist: 

conBtat id demum posse condici alicui, quod vel 
11011 ex iusta causa ad eum pervenit vel redit ad 
noD iustam causam. 
Id speeieller Anwendung wird die iniusta causa aus- 
drüf^klicli erwähnt in 

L l> D. de don. i. v. et u. 24, 1: quod ex nou 
conccssa donatione retinetur, id aut sine causa 
aut ex iniusta causa retineri intelligitur, ex qui- 
bu8 causis condictio solet nasci. 
Ich habe schon oben meine Ansicht dahin ausge- 
aproclien, dass die Stelle zwei verschiedene Schenkungs- 
fälle uLter die donatio non concessa subsumirt (das 
beweist sowohl die Figur aut — aut als der Plural ex 
quibus causis), und dass darunter einerseits die nichtige 
Schenkung unter Gatten, andererseits die durch die 
IßK Ciocia verbotene übermässige Schenkung zu ver- 
gehen ist: bei ersterer ist das Haben sine causa, bei 
letzterer ex iniusta causa. — Sodann wird die Con- 
dictio auf die iniusta causa in der 1. 6 § 5. 1. 25 D. 
de aet rcr. am. 25, 2 gestützt; die act. rer. amot. 
findet auf Entwendungen bei bevorstehender Scheidung 
Anwendung und setzt das wirkliche Erfolgen der 
Scheidung voraus; jene Fragmente geben nun in 
Fällen y wo zwar eine Entwendung erfolgt ist, aber 
die Scheidung nicht bevorstand oder nicht erfolgte, 
eine Condictio: 
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1. 6 § 5 cit. : sed et si morte mariti solntum 
sit matrimonium, heres mariti hereditatis peti- 
tione vel ad exhibendum actione eas conaeqtii 
poterit; Aristo et condici ei posse recte pütat^ 
quia ex iniusta causa apiid eam essent (Paulus). 

1. 25 cit.: rerum quidem amotarum iudiciam 
sie habet locum, si divortii consilio res amotae 
fuerint et secutum divortium fuerit; sed si iti 
matrimonio uxor marito res subtraxerit, licet 
cessat rerum amotarum actio, tarnen ipsas res 
maritus condicere potest; nam iure gentium c>m- 
dici puto posse res ab his, qui non ex iusta causa 
possident (Marcian). 
Windscheid ^^) versteht unter der condictio die cond. 
furtiva; indess stimmt dies nicht mit der von Paulus 
und Marcian angeführten Begründung; letztere hatte 
sicherlich darin ihren Grund, dass nach der Meinung 
mehrerer Römischer Juristen (nach Nerva und Cassiue) 
unter Ehegatten ein Diebstahl unmöglich ist^^); man 
vermied also das Wort furtum, der Prätor führte diL^ 
act. rer. amotarum ein, die Juristen stützten die Con- 
dictio auf causa iniusta (vgl. § 22). Die bisher be- 
handelten zwei Fälle von iniusta causa stehen nun 
denen mit turpis causa scharf gegenüber; denn uiit 
dem Haben ob turpem causam ist ein unsittlicher Zweck 
verbunden, welcher bei dem Haben ex iniusta causa 
fehlt; beiden geraeinsam ist, dass sie Rechtswidrig- 
keiten enthalten. Ich stehe deshalb auf Seiten derer, 
welche ( — vorausgesetzt dass man überhaupt die Con* 
dictio materiell eintheilt — ) die cond. ob turpem cau- 
sam von der ex iniusta causa scheiden. Man darf aber 



1») Fand. § 454 Note 24. 

12) 1. 1 D. de act. rer. am. 25, 2, 
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die cond. ex iniusta causa nicht mit Keller ^^) auf den 
Gesichtspunkt der «positiven üngiltigkeit» noch mit 
Witte ^^) auf den des gesetzlich missbilligten üeber- 
tniguny^s willens stützen; der Umfang ist weiter, und 
wir können schon mit Rücksicht auf den in den Quellen 
ihnen angewiesenen Platz noch folgende Fälle zur cond. 
ex iüiuHtü causa stellen: 

a. es hat Jemand eine erzwungene Stipulation 
erfüllt, der Fall steht in 1. 7 D. h. t., welche 
sich unmittelbar an den allgemeinen Ausspruch 
über die iniusta causa anschliesst (vgl. die oben 
fil>gedruckte 1. 6 cod.); 

b. der unredliche Besitzer hat Früchte ver- 
zehrt; der Fall steht in 1. 3 C. h. t.; zur Unter- 
stützung ist heranzuziehen die 1. 4 § 1 D. de reb. 
er. 12j 1: res pignori data pecunia soluta condici 
potest et fructtis ex iniusta causa percepti condi- 
vemU sunt, nam et si colonus post lustrum com- 
pletum fructus perceperit, condici eos constat 
itii demum, si non ex voluntate domini percepti 
sunt. 

3, Man streitet über die Erklärung der cond. causa 
data causa non secuta. Man hält nämlich den Aus- 
druck für einen «alten» ^^), d. h. für einen bei den 
classisohen Juristen vorfindlichen, während er doch 
erst eine ungeschickte Schöpfung der Compilatoren 
ist, welche von den Scholiasten der Basiliken fest- 
gehalten worden ist^^). Duaren und Hotomann, neuer- 
es} Pandecten § 303. 

1*) Bereiclierungsklageii S. 42. Schletter's Jahrb. Bd. 10 S. 23. 
Aeltere Ansichten vgl. bei Glück Bd. 13 S. 51. 68. 
if*) l'agenstecher in der Heidelb. krit. Ztschr. 2, 65. 
1^) Dieselben schreiben xccvaa ddra xavaa vbv cexovtcc, während 
die Ueberschrift der Basiliken XXIV, 1 lautet: ne^l dnai^rriasoyg 
nQay^uTog ifoHvjog nqayfjittTog /u^ nsQtxoXov&iiaceyTog. 
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dings Hugo^'^), verzweifelten an einer Erklärung und 
halfen durch Conjectur; sie lasen: cond. causa da^^. . ., 
was durchaus handschrifts widrig ist; auch Windscheid 
vermuthet, dass die üeberschrift des Pandectentitels 
ursprünglich gelautet habe: de cond. ob^causam da^^. . . 
Huschke^®) steht ungefähr auf demselben Standpunkt; 
er conjicirt zwar nicht dati, aber er liest es dem 
Sinne nach, indem er behauptet, data scheine später 
indeclinabel geworden zu sein. Schilling ^^) und Erx- 
leben^®) legen Gewicht auf die Quantität der End- 
silben; sie lesen: cond. causa data causa non secuta; 
zu condictio supplirt Schilling «quae competit», Erx- 
leben «quae condicit»; in Schillings Sinn ist es eine 
Condictio, welche zusteht, da die causa dem causa 
Hingegebenen nicht nachgefolgt (sondern deficirt) ist; in 
Erxlebens Sinn ist es eine Condictio, welche das causa 
Hingegebene wegen Nichteintretens der causa einfor- 
dert. Beide Auslegungen sind geradezu unerträglich; 
sie involviren ein causa dare, welches schon an sich 
unlateinisch ist und welches sie überdies als ob causam 
dare interpretiren; es müsste doch mit «durch die 
causa geben» übersetzt werden, dann aber stellt sich 
die ganze Sinnlosigkeit der Wortverbindung heraus. 
Erxleben^^) identificirt das erste causa mit res und 
übersetzt «die Condiction, welche zusteht, weil ein 
Vermögensrecht tibertragen und der dabei voraus- 
gesetzte Erfolg deficirt ist»; er sucht dabei nachzu- 
weisen, dass causa nicht bloss neben der res vor- 



^7) Duaren comm. h. t. cap. 1; Hotomann epitom. §§ 2, 3; 
Hugo, R. G. S. 562 der 10. Aufl. 

18) Studien S. 288 Anm. 116. 

19) Instttutionen HI. § 325 f. 

20) Cond. sine causa, zweite Abth. S. 4 N. 9. 

21) Heidelb. krit. Ztschr. 2, 64 f. 
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komme («res cum omni causa») sondern dass es auch 
die res einschliesse, und dass es sich von der res nur 
80 urjterscheide wie die Sache in ihrer rechtlichen 
Totalität von der Sache in ihrer physischen Totalität; 
zum Beweise beruft er sich auf die causa fundi, die 
causa bonorum 22); da es nun weiter in 1.246 § 1 D. 
de V. 3. 50, 16 heisst: 

reatituit non tantum, qui solum corpus, sed etiani 
qui omnem rem conditionemque reddita causa 
praestet . , . 
so scliliesst er, dass wie die Verbindung causam red- 
dere so auch die causam dare sprachlich zulässig ge- 
wesen sein muss. Man kann Erxleben seine Prä- 
missen als richtig zugeben, ohne jedoch zu seinem 
Schlüsse zu gelangen. Denn die causa in der Bedeu- 
tung von «rechtlicher Totalität der Sache» kommt 
nur in Verbindung mit der Sache vor (causa fundi, 
bonorum), in der Bezeichnung cond. causa data fehlt 
aber einerseits die Sache, andererseits ist es unmög- 
lich, hierunter die rechtliche Totalität der Sache zu 
verstehen^ In der Verbindung causam reddere ist 
offenbar ein rei zu suppliren, aber auch dies geht bei 
der cood. causa data nicht an. — Meines Erachtens 
ist es ebenso vergeblich wie überflüssig, den sprach- 
lichen Gehalt der cond. causa data causa non secuta 
zu untersuchen; der Ausdruck ist kein «alter», kein 
classiscber Jurist braucht ihn, und selbst in der Justi- 
nianischen Compilation findet er sich bloss ein einziges 
Mal: ab Titelrubrik in den Digesten; nachdem ich 
gezeigt habe, dass diese Rubriken, was unsere Materie 
betriflFt, weder dem prae torischen Edict noch den Ju- 
risteuschriften angehören , verlohnt es sich nicht der 



^^) h SO § 3 D. de leg. 3 (32); 1. 52 § 1 D. de v. obl. 45, 1. 
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Mühe, die Ungeschicklichkeit der Compilatoren mit 
gelehrten Untersuchungen zu rechtfertigen. 

4. Man streitet über das Wesen der condictio fur- 
tiva. Zwischen die dem classischen Process augehörige 
Eintheilung der condictio in die cond. certi und triti- 
caria haben die Compilatoren nicht bloss die Be- 
reicherungscondictionen sondern auch die cond. furtiva 
und die cond. ex lege eingeschoben; ich habe schon 
oben (S. 62) bemerkt, dass sie ebenso gut irgend 
welche andere auf das materielle Recht gegründete 
Condictionen hätten aufnehmen können. 

Durch die Einschiebung ist der Charakter der cond. 
furtiva controvers geworden; man streitet darüber, ob 
sie eine Bereicherungsklage oder eine Delictsklage 
sei; nach dem Vorgange Savignys neigt sich die heut 
herrschende Meinung zu der ersteren Auffassung; in 
neuester Zeit hat aber Windscheid eine vermittelnde 
Meinung aufgestellt^^): er nennt die cond. furtiva einen 
Delictsanspruch im Gewände eines Anspruchs auf un- 
gerechtfertigte Bereicherung; er schreibt ihr eine 
Doppelnatur zu, nach der Rechtsconsequenz liege ein 
Delictsanspruch vor, aber die Römer hätten diesen 
als etwas qualificirt was er nicht ist: als Bereiche- 
rungsanspruch, und so unterstehe die cond. furtiva 
bald den Grundsätzen des Delicts bald denjenigen der 
Bereicherung, den ersteren im Allgemeinen, den letzte- 
ren dann, wenn sie zum Nachtheile des Diebes aus- 
schlagen, z. B. bei dem üebergang der Klage auf 
seine Erben. So gern ich die Doppelnatur der cond. 
furtiva annehme, so sehr widerspreche ich ihrem an- 
geblichen Bereicherungscharakter. Wenn der Anspruch 
des Bestohlenen an sich delictsartig ist, die Condictio 
aber eine Bereicherungsklage wäre: wie kam man dazu. 



3) Fand. §§ 453. 425. 359 Note 14. 
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Ton vornherein den Delictsanspruch mit einer Con- 
dictio verfolgen zu lassen? Man hätte doch vielmehr 
den entgegengesetzten Weg einschlagen d. h. eine De- 
lictaklage einführen, und diese in gewissen Beziehungen 
den Bereicherungsgrundsätzen unterwerfen müssen. 
Aber auch die Behauptung lässt sich bestreiten, dass 
die Bereicherungsgrundsätze zum Nachtheil ^des Diebes 
eingeführt worden seien; wenigstens giebt es bei der 
Condictio zwei Grundsätze, die zu seinem Vortheil 
ausschlagen: es haftet nicht der Sclave nach seiner 
Freilassung^), es haftet nicht der Gehilfe 2^), und es 
würde demnach das Anknüpfen an den Bereicherungs- 
gedankeu ein untaugliches Mittel gewesen sein. End- 
lieh betone ich, dass die Römische üeberlieferung 
nichts von einer Bereicherungsklage weiss; die Con- 
dictio wurde zulässig odio furum quo magis pluribus 
actionibus teneantur (Gai. 4, 4); nicht eine Bereiche- 
rungaklügc wollte man neu einführen sondern über- 
haupt eine neue Klage gewähren. Ich habe mich 
schon oben (S. 30flF.) dahin ausgesprochen, dass die 
Gewährung nicht als ganz freiwillige zu denken ist; 
sie wurde durch den Rechtsirrthum eines Bestohlenen 
veranlasst, welcher statt der rei vindicatio mit der 
lutentio rem suam esse eine Condictio mit der In- 
tentio rem sibi dari oportere angestellt hatte; er 
erlangte für seinen Rechtsirrthum Verzeihung, d. h. 
trotz der falschen Formel gewann er den Process. 
Hiernach behaupte ich, dass die cond. furtiva zu- 
nächst den Grundsätzen der rei vindicatio unterliegt, 
dass sie weder Delicts- noch Bereicherungsklage ist. 



L 



^^) 1 15 D. de cond. fürt. 13, 1. 

2^} 1- 6 D. eod., dieser Lex scheint 1. 52 §2 D. de v. s.50, 16 
entgegenzustehen; "VVindscheid nimmt eine Antinomie an, allein 
TgL unten § 22 Anm. 4. 
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Hieraus lassen sich die meisten Bestimmungen über 
die cond. furtiva erklären. Allein dieser Character 
der cond. furtiva ist durch zwei von den Delicts- 
obligationen hergenommene Regeln modificirt worden: 
1) durch die schon von den Veteres aufgestellte Regel, 
dass sofort mit dem Diebstahl der Dieb in Mora ge- 
räth ^% 2) durch die Bestimmung, dass mehrere Diebe 
solidarisch haften ^^). Es verdient hervorgehoben zu 
werden, dass der Codextitel de cond. furtiva, welcher 
lediglich aus zwei Constitutionen besteht, gerade die 
beiden von mir hervorgehobenen Ausnahmebestim- 
mungen enthält; sie tragen in die cond. furtiva ein 
delictsartiges Moment hinein, aber sie beruhen auf 
guten inneren Gründen. Die zwölf Tafeln behandelten 
zwar das Furtum, aber bloss von der Strafseite, nicht 
von der Ersatzseite aus; demgemäss war ihnen eine 
besondere Ersatzklage des Bestohlenen unbekannt, der 
Bestohlene war lediglich auf die rei vindicatio be- 
schränkt; das unzureichende derselben musste erkannt 
werden, und man wäre sicherlich dahin gekommen, 
eine besondere Ersatzklage des Bestohlenen aufzu- 
stellen, wenn nicht inzwischen die cond. furtiva sich 
ausgebildet hätte; man benutzte also diese persönliche 
Klage, und übertrug auf sie soviel Delictsgrundsätze 
als das practische Bedürfniss verlangte ; seitdem ist die 
cond. fürt, nicht bloss Stellvertreterin der rei vindi- 
catio, sie hat eine Doppelnatur, aber nicht die Be- 
reicherung ist es, welche neben dem Delict sie be- 
herrscht; es ist mir unerklärlich, wie man in Einem 
Athem die cond. fürt, als ßereicherungsklage hin- 
stellen und doch zugleich auseinandersetzen kann, 
dass der Dieb nicht bereichert werde, oder dass der 



26) 1. 17 1. 20 D. de cond. ind. 13, 1; 1. 2 C. de cond. fürt. 4, 8. 
^7) 1. 1 C. de cond. fürt. 4, 8. 



Digitized by 



Google 



76 

Dieb höchstens um die possessio bereichert sei, dass 
aber die cond. furtiva keine cond. possessionis son- 
dern rci sei, oder dass die cond. furtiva nicht bloss 
auf die Bereicherung sondern auf vollen Schadenersatz 
gehe. Die ganze Bereicherungsanschauung hat weiter 
keine Grundlage als den Platz, welchen die Compi- 
latoren der cond. furtiva in ihrer Codification gegeben 
haben ; er ist von um so geringerer Bedeutung, als in 
den Digesten dieBereicherungscondictionen den grössten. 
Theil den 12. Buches bilden, während die cond. furtiva 
das 13. Buch beginnt. 



g 7, Fortsetzung. Die cond. ex lege. 

III. Eine einzige Condictio giebt es, welche selbst 
von Savigny nicht als Bereicherungsklage aufgefasst 
wird: die cond. ex lege. Savigny stellt sie ohne weitere 
Motivining als Ausnahme vom Condictionenprincip hin; 
es genügt ihm «der sehr geringe Umfang der Ab- 
weichung»; um dessenthalben hofft er, dass man aus 
der AuSDahme keinen Zweifel gegen die Richtigkeit 
seiner allgemeinen Auffassung der Condictionen als 
Bereicherungsklagen erheben werde; um dessenthalben 
hält er eine Motivirung für überflüssig. Demgegen- 
über betone ich, dass die Ausnahme geradezu als ein 
Käthsel erscheint; allein nicht hierbei will ich mich 
aufhalten; meine Aufgabe ist vielmehr zu zeigen, dass 
die cond. ex lege eine Justinianische Schöpfung ist. 
üeber den Rechtszustand zur Zeit der classischen Ju- 
risten haben wir nur zwei Stellen: 1. un. D. de cond. 
ex lege 13, 2 von Paulus und 1. 28 (bei Mommsen 
1, 29) D. ad 1. Jul. de ad. 48, 5 von Marcianus. Die 
1. un. cit, lautet: 
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si obligatio lege nova introducta sit, nee cautum 
eadem lege, quo genere actionis experiamur, ex 
lege agendum est. 
Paulus ist soweit von einer cond. ex lege entfernt, 
dass er nicht einmal der Condictio erwähnt; aus seinen 
Worten folgt nicht einmal, dass eine durch ein neues 
Gesetz eingeführte Klage im Condictionenprocess gel- 
tend zu machen ist; ohne die (von den Compilatoren 
herrührende^)) Titelüberschrift «de condictione ex 
lege» und ohne die zweite oben oitirte Digestenstelle 
würde schwerlich Jemand in der Paulusstelle die cond. 
ex lege finden; Paulus scheint bloss sagen zu wollen, 
dass, wenn ein Gesetz eine Obligation einführt, es 
nicht nöthig hat, die Klageart zu bestimmen, der 
Gläubiger kann auf Grund des Gesetzes eine actio 
fordern: ex lege agendum est. Ist dies der Sinn der 
Paulusstelle, so hat sie einen mehr rechtshistorischen 
Inhalt; es ist bekannt, dass die Gesetze aus der Zeit 
des Legisactionenprocesses sehr häufig die Processart 
bestimmten; sie gaben bald die legisactio per iudicis 
arbitrive postulationem bald die per manus iniectionem 
(in ihren verschiedenen Formen) bald die per pignoris 
capionem, und Gaius erklärt deshalb die sacramenti 
actio für eine subsidiäre: 

Gaius 4, 13 ... de quibus enim rebus ut aliter 

ageretn/r, lege cautum non erat, de his sacramento 

agebatur. 

Das musste sich nach der Einführung des Formular- 

processes ändern, denn der Formularprocess war ein 

einheitlicher. Was für Gegensätze gab es denn zu 



1) iJiesen Umstand übersieht Savigny System 5, 543; er giebt zu, 
dass die Worte m'cht ausdrücklich von einer Condiction sprechen, 
aber er meint, dass in Verbindung mit der Titelüberschrift man 
eine solche Klage unter agendum est verstehen müsse. 
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Paalus* Zeiten in den Klagformen? Wenn man von 
der estraordinaria cognitio absieht, und den noch be- 
stehenden Ueberrest der legisactio sacraraento (Gaius 
4, 31) bei Seite lässt, so war jeder Process ein agere 
per concepta rerba, per formulam. Paulus will also 
sagen: heutzutage könnte zwar das Gesetz das genus 
actionis bestimmen, aber wenn es darüber nichts be- 
stimmt hat"|j so wäre es verkehrt, an die extraordi- 
naria peraecutio oder an die legisactio sacramento zu 
denken, vielmehr hat der Gläubiger seine Forderung 
im regelmässigen Process geltend zu machen, er kann 
eine actio mit Formularprocess fordern^). Ich lege 
dem Paulus keineswegs die Absicht bei, die Condictio 
auszuschli essen; ich meine nur, dass er nicht von ihr 
sondern von dem allgemeineren Begriff (der actio) 
spricht; ist dies der Fall, so kann man in der Paulus- 
stelle keine cond. ex lege linden. 

Es bleibt die Stelle von Marcian: 
L 28 cit; quod ex his causis debetur, per con- 
dictio!! em, quae ex lege descendit, petitur. 

Zum Yerständniss schicke ich voraus, dass nach 
der L Julia de adulteriis^), wenn ein Sclave des Ehe- 
bruchs angeklagt ist, und deshalb auf Verlangen des 
Anklägers gefoltert wird, der letztere im Falle der 
Freisprechung des Sclaven dessen Herrn den doppelten 
Werth ersetzen muss; wird aber ein Sclave im Ehe- 
bnichsprocess bloss als Zeuge gefoltert, und erfolgt 



^ 



-) Das ist die Voraussetzung; deshalb ist es unrichtig, wenn 
Bekker (Aktionen 1 , 135 N. 2) als Beispiel der cond. ex lege die 
Ansprüche aus der 1. Aquilia anführt, denn für diese war bekannt- 
lich die le^isaciio per manus iniectionem vorgeschrieben. 

^) So iuterpretirt auch Rudorff in Ztschr. f. gesch. Rw. 14, 367 ; 
fler Ton ruhe nicht auf ex lege sondern auf agendum est. 

i 2T §§ 1—6, 11 — 16 D. ad 1. Jul. de ad. 48, 5. 1. ult. D. 
de cal S, 6, I ß C. eod. 9, 46. 



Digitized by 



Google 



79 

eine Freisprechung des Angeklagten, so ist dem Herrn 
des Sclaven einfacher Ersatz zu leisten. Um die Klage^ 
mit welcher dieser Ersatz eingefordert wird, handelt 
CS sich; Marcian bezeichnet sie als condictio quae ex 
lege descendit, und ich denke, dass diese Worte weit 
von der Justinianischen cond. ex lege verschieden 
sind; Marcian lehrt, dass eine Condictio anzustellen, 
und dass sie auf die lex Julia zu stützen sei; er be- 
handelt die Condictio als eine ganz allgemeine Klage, 
die überall anwendbar ist, wo ein Klagegrund vor- 
liegt; im vorliegenden Falle bezeichnet er die lex 
Julia als den Klagegrund. Und es lässt sich nicht 
leugnen, dass für die in Frage stehenden Ansprüche 
die Condictio allein die angemessene Formel verschafft; 
die abstracto Formel der Condictio enthielt eine An- 
gabe des Klagepetitum; hätte man eine concreto 
Klageformel gewählt, so hätte offenbar die Bezug- 
nahme auf die 1. Julia nicht genügt, es hätte zugleich 
der concrete Thatbestand, namentlich die von der 1. 
Julia vorgeschriebene Schätzung des gefolterten Sclaven 
Seitens der Geschworenen ^) eingefügt werden müssen; 
das wäre selbst für eine act. praescriptis verbis zu 
viel gewesen; die abstracto Klagformel der Condictio 
half über die Schwierigkeit hinweg. 

Ob ausser der 1. Julia uns andere Gesetze erhalten 
sind, in welchen für einen neuen Anspruch eine be- 
sondere Klagform nicht eingeführt wurde, das ist be- 
stritten. In der 1. Julia municipalis c. 10 ist dem 
Strassen pflasterer gegen den Hauseigenthümer eine 
Klage «utei de pecunia credita», d. h. die cond. certi 
nebst sponsio tertiae partis gegeben. Dahingegen be- 
dienen sich mehre andere Gesetze der Worte darc 
damnas esto; so die 1. Marailia cap. 4, die 1. Quinctia 



ö) 1. 27 § 15 D. ad 1. Jul. de ad. 48, 5. 
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de a(]uneductibiis, die 1. Ursonensis cap. 61. 92. 93. 97. 
Husclikf^ und Bruns fassen jene Worte als dare dato; 
aTidera Knrlowa^), und ich möchte letztcrem beitreten. 
Dnliingc^rcti finden sich in den Digesten zwei Fälle einer 
oblffi^atio lege introducta ohne gleichzeitige Bestimmung 
der K!oy:f brm. Der eine ist im sct. Pisonianum enthalten, 
woiukIi <]or Verkäufer eines Sclaven, welcher wegen 
YerhrOi Ih HS einer öffentlichen Strafe unterworfen wird, 
dem Käufer den Kaufpreis zurückerstatten solH); der 
iiweite luit seinen Ursprung in der 1. Julia de mari- 
iimdift nrdinibus®), wonach der Ehemann, welcher 
gegcD den Willen oder im Auftrag seiner Frau einen 
Potalselin-en freilässt, derselben zu gewissen Leistungen 
vcrjiJiirhtet ist. In beiden Fällen aber wird die Klage 
mit Still:^chweigen übergangen; und sie war deshalb 
in den: nn geführten zweiten Fall, welcher allein im 
Mlltelaiter praktisch war, streitig; Cujaz thut sich 
etwa^ dfiiauf zu Gute, dass er sie als cond. ex 1. Julia 
bezcidmct: haec vero est illa diu perquisita necdum 
ab intcrpretibus inventa actio ^). Im Codex mehren 
Bich natürlich die hierher gehörigen Fälle; es gehört 
hierher die 1. 1 C. de cond. ex lege 4, 9 von Diocle- 
tian und Maximian, welche die Forderungen eines 
Primipilars, welcher dem Fiscus gegenüber in Ver- 
legenheit geräth, schon vor der Verfallzeit für fällig 
erklärt, die 1. 4 C. fin. reg. 4, 39 von Constantin, 
wonnrli derjenige, der bei einer Grenzstreitigkeit das 
streitige Stück vor der Entscheidung des Processes in 
Besitz genommen hat und hierauf den Frocess verliert, 



^} HTiselike, Gaius S. 212; Bruns in der Ztschr. f. Rechtsg. 3, 
382: Kuriowa, Civilproc. z. Zeit d. Legisact. S. 198 ff. 
n 1. 8 fjr. D. ad sct. Silan. 28, 5. 
^) J. Gl — I. 65 D. sol. matr. 24, 3. 
'-'j Obs. üb. 2 cap. 34. 
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nicht bloss das in Besitz Genommene herausgc4)en 
sondern ebensoviel Land verlieren soll; die 1. 6 C. de 
dot. prom. 5, 11 von Theodosius und Valentinian^ 
welche das pactum dotis für klagbar erklärten. In 
diesen Constitutionen geschieht der cond. ex lege keine 
Erwähnung. Mit Justinian erst ist sie da; sie ist ihm 
die geläufigtse Handhabe bei seinen Neuerungen^ er deckt 
mit ihr jede juristische Verlegenheit, denn sie überhebt 
ihn der Nothwendigkeit, das Rechtsverhältniss zu con- 
struiren, und deshalb macht er von ihr einen über- 
reichen Gebrauch. Ich stelle seine Fälle zusammen: 

1. § 24 I. de act. 4, 6. Der Paragraph ist ein 
Auszug aus einer verloren gegangenen Constitution 
des Codex ^®). Wenn Jemand eine plus petitio re be- 
geht, so wird der Beklagte nach der Justinianiaclien 
Sportelordnung dadurch zu Schaden gebracht, tlasa 
die Insinuationsgebühren an den Gerichtsdiener ein 
halbes Procent des Klagobjects betragen ^^); er kann 
deshalb von dem Kläger den dreifachen Ersatz der 
Mehrgebühr verlangen: quod nostra constitutio intro- 
duxit, quae in nostro codice fulget, ex qua proci^l 
dubio est, ex lege condicticiam emanare. 

2. § 25 I. eod. Der Gerichtsdiener, welcher zu- 
viel Sportein einzieht, haftet dem Verklagten auf das 
Vierfache: item ex lege condicticia ex nostra consti- 
tutione oritur in quadruplum condemnationem imponens 
iis executoribus litium, qui contra constitutionis nor- 
mam a reis quidquam exegerint. Unwillkürlich drängt 
sich die Bemerkung auf, dass mit demselben Rechte 
jede Delictsklage eine cond. ex lege genannt werdon 
könnte. 



^^) Vgl. Cujacius obs. 1. 12 cap. 22; femer die Krügersche Aus- 
gabe des Codex zu 1. 5 C. de sport. 3, 2. 
") Tbeophili paraphr. zu § 24 I. 4, 6. 

6 
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B. 1. 35 § 5 C. de don. 8, 53 u. Nov. 162 c. 1 § 1. 
In der L 35 cit. erklärt Justinian das pactum dona- 
tioüis als klagbar; er bedient sich dabei wiederholent- 
lich des Ausdrucks «ex lege necessitatem imponi tra- 
dero^j hingegen fehlt noch der Ausdruck condictio 
es lege. Diesen gebraucht er aber in der Nov. 162 
cit.^ iii welcher er eine Schenkung zwischen Ehegatten, 
die durch c[en Tod des Schenkers convalescirt war, 
behandelt *^): ri^v naQci6o(SiVj sXts ydyopCj didovai, avxfi 
naqciYqaifiiv^ sXtb ov yiyovsj Ttaqixsiv nal änalxfidiVj et 
^ir ^mQukffltg yspotvOj did r^g i^ stipulatu, sl di fii^ 
TOVTQ, diä zov i^ lege condictitiov, clnfTs naQaXaßsXv t6 
d^dwQ^fiBvoif (vers. vulg.: traditio sive facta sit exceptio- 
nem illi det^ sive non facta sit, etiam exactionem, si 
quidem stipulatio intervenerit, per actionem ex stipu- 
latu, ain vero non intervenerit, per condktionem ex lege 
praebeat, ut rem donatam accipiat). 

4. L 12 C. de her. pet. 3, 31: In der hereditatis 
petitio Holl der Richter auf die Auslagen des einen 
oder anderen Theils* Rücksicht nehmen-; bis zu Justi- 
nian galt dies bloss, wenn der Beklagte verurtheilt 
wurde; Justinian schreibt in jener Constitution das 
Gleiche vor^ auch wenn der Beklagte siege; auch dann 
solle er dem Kläger «iudicis officio» die Auslagen zu 
ersetzen angehalten werden; si hoc fuerit praeter- 
missum (führt Justinian fort), negotiorum gestorum 
ml ex letfe condictione. Gerade diese Worte bestätigen 
meine obige Behauptung, dass die cond. ex lege dem 
Justinian dazu dient, juristische Schwierigkeiten auf 
leiclite Weise zu überwinden ; ein redlicher Erbschafts- 
prätendcntj welcher Auslagen macht, besorgt unwissent- 



^-} Es ist fliese Novelle deshalb bekannt, weil darin Justinian 
Ton der An>sicht ausgeht, dass auch das SchenkimgBversprechen 
durch den früheren Tod des schenkenden Ehegatten convalescire. 
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lieh fremde Geschäfte; die Frage,, ob und inwieweit 
«inem solchen die act. neg. gest. zustehe, ist bekannt- 
lich eine unter den modernen Juristen sehr bestrittene ; 
wahrscheinlich bestand schon unter den Römischen 
Juristen keine principielle Einigkeit; um etwaige Diffe- 
renzen von Anfang an abzuschneiden, stellt deshalb 
Justinian neben die act. neg. gest. die cond. ex lege. 

5. 1. 22 § 6 C. de iure del. 6, 30. Der Beneficial- 
«rbe kann die Gläubiger in der Reihe, wie sie sich 
melden, befriedigen, und er braucht nicht zu prüfeuj 
ob ein besser Berechtigter vorhanden ist; er kann 
^uch statt barer Befriedigung Erbschaftssachen in 
Zahlung geben; besteht nun an der in Zahlungsatatt 
gegebenen Sache ein Pfandrecht, so kann der Gläubi- 
ger sich nur an den Empfänger halten: vel per hypo- 
thecariam actionem vel per condictionem ex lege, niai 
voluerint debitum iis oflFerre. Der Streit, ob hier die 
cond. ex lege als dingliche Klage stattfinde (wegen 
des Pfandrechts) oder als persönliche (als Ersatz für 
das Pfandrecht), kann dahingestellt bleiben ^^). 

6. u. 7. In zwei Fällen hat Justinian neue Klage- 
rechte eingeführt, ohne sich aber über die Klage aus- 
Äuspreljhen, nämlich bei Erweiterung der act. supple- 
toria in 1. 30 C. de inoflf. test. 3, 28 und bei der Ge- 
stattung des Widerrufs von Schenkungen wegen Un- 
dankbarkeit in 1. 10 C. de rev. don. 8, 55. Eben 
■deshalb fehlt in diesen Gesetzen die Erwähnung der 
•cond. ex lege; aber bei 1. 30 cit. haben sie schon die 
ersten Erklärer des Römischen Rechts ergänzt; die 
act. suppletoria wird schon von der Glosse ^^) eine 
eond. ex lege genannt, und wer dürfte nach der 

^3) Lyncker, Analect. ad Pand. h. t. Th. 57; Glück, Pandectpn 
13, 239 f. 

14) Glosse ad 1. 30 C. cit. s. v. exigere. Die Glosse ad 1 10 
€. cit. erörtert die Widerrufsklage nicht. 

6* 
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obigen Auseinandersetzung leugnen, dass dies den 
Sinn Justinians treffe? 

Daa gesetzgeberische Vorgehen Justinians war für 
das Mittelalter massgebend; die scholastische Denk- 
iveiae, die Unfreiheit der Anschauung verlangte bei 
neuen Rechtsverhältnissen vor Allem eine mit be- 
stimmtem Namen versehene Klage; die Klage war 
nicht bloss der immanente Bestandtheil jedes Rechts 
sondern auch das Schlusswort bei seiner wissenschaft- 
lichen Betrachtung; man lebte noch in den An- 
schauungen, welche durch die Gerichtsorganisation 
und die Staatsverfassung der classischen Römischen 
Zeit veranlasst worden waren, trotzdem ihnen nun- 
mehr aller Boden entzogen war. Sicherlich hätte man 
het neu entstehenden Rechtsverhältnissen zwischen der 
actio in factum, der actio praescriptis verbis und der 
condictio ex lege wählen können ; allein bei der völli- 
gen ünkenntniss der Zeit bezüglich des Formular- 
proeesaes liess man die ersteren beiden bei Seite und 
griff zur cond. ex lege; war doch Justinian hierin das 
beste Vorbild! Hatte ihm doch gleichfalls dieselbe 
Alternative zur Verfügung gestanden! Und so er- 
neuert sich im Mittelalter ein Vorgang der älteren 
Römischen Zeit, welchen ich im § 1 angedeutet habe 
und später in § 15 weiter ausführen werde: die cond. 
ex lege wird eine geläufige Handhabe zur Fortentwick- 
lung des Rechts; so tritt z. B. die act. spolii ursprüng- 
lich als condictio ex canone redintegranda resp. als 
cond, ex cap. 18 X. de rest. spol. auf ^^); die Giltigkeit 
aller beeideten Geschäfte wird mit der cond. ex cap. 2 
de pactis in VF<^, die Haftung der Erben eines Ver- 
brechers auf den Schadensersatz mit der cond. ex 



15) Bnins, Recht des Besitzes, S. 169. 221. 
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cap. 5 X. de raptor. geltend gemacht ^^). Man bleibt 
bei der cond. ex lege nicht stehen; man schaü't Nach- 
bildungen, es entsteht die cond. ex statuto und die 
cond. ex nioribus. 

Was die cond. ex statuto betrifft, so genügt es 
die Worte Stryks in seinem Pandektencommentar zu 
citiren^"^): 

imo recte statuit Huber, cum nuUa respubliea vel 
civitas sit, ubi non saepius novae leges feraDtui-j 
hinc nuUam condictionem maioris et liquidioiis eb'se 
quam harte ipsam. 

Er führt dann zum Beleg mehrere Erbrechtsistatuten 
an, namentlich solche welche das Erbrecht der Elic- 
gatten reguliren, an denen bekanntlich das Mittelalter 
einen nicht beneidenswerthen Ueberfluss besiizL 

Die cond. ex moribus ist die beste Schutzwehr des 
einheimischen deutschen Rechts; die Klagbarkeit der 
formlosen Verträge, die Geltendmachung des Reti-act- 
rechts wird durch eine cond. ex moribus bewirkt^^). 
Eine gewisse Verlegenheit entstand durch die Worte 
in 1. 1 D. h. t. (von Paulus), wonach die Condictio 
nur dann Anwendung finden sollte, wenn das *<gcuuö 
actionis» unbestimmt geblieben wäre; zwar giebt ea 
Gewohnheiten, welche eine bestimmte Procesaai t bilden, 
kaum aber solche, welche einen Anspruch statuiren und 
ihm zugleich eine bestimmte Processart mit auf den 
Weg geben. So änderte man denn das genus uctionis 
in ein nomen certum actionis; Carpzov erklärt in der 
oben citirten Dissertation cap. 23, dass, wenn die Ge- 
wohnheit zugleich einen bestimmten Namen für die 



16) Glück, Fand. 13, 255 f. 

17) ad 1. 13 tit. 2 Fand. § 1. 

1^) Carpzov, de cond. ex moribus Lips. 1685 cap. 17. Stryk, 
usus mod. Fand. 1. 13 t. 2 § VI. 
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den Anspruch verfolgende Klage einführe, die Be- 
zeichnung cond. ex moribus wegfallen müsse; als Bei- 
spiel führt er die act. ad palinodiam an, welche genau 
genommen eine condictio ex moribus sei, und er be- 
ruft sich darauf, dass genau genommen die cond. für- 
tiva eine cond. ex lege sei^®). Das sind die Con- 
öequeuzen der Justinianischen condictio ex lege! Sie 
igt ein leeres Wort, das immer zur Hand und vortreff- 
lich geeignet ist, eine juristische Debatte nicht auf- 
kommen zu lassen, indem sie zugleich den Schein 
hervorruft, dass die Debatte überflüssig, dass die Er- 
klärung des Rechtsverhältnisses gegeben sei; den 
denkenden Juristen wird sie nicht befriedigen. Die 
cond. ex lege scheint mir in der Rechtsentwickelung 
eine ähnliche Rolle wie die Fiction zu spielen. Hinter 
der Fiction steckt ein neuer Rechtagedanke, welcher 
dm Kleid eines geltenden Rechtssatzes sich erborgt, 
• welcher aber nur solange von der Rechtswissenschaft in 
dem fremden Kleide gelassen werden darf, bis sie des 
neuen Ilechtssatzes völlig Herr geworden ist. So mag 
es auch eine Weile hingehen, die durch neue Gesetze 
eingeführten Obligationen mit cond. ex lege geltend 
zu machen; aber diese Zeit ist nur dazu gegeben, um 
tiefer in das Wesen der neuen Obligation einzudrin- 
gen, und den darin ausgesprochenen Rechtssatz unter 
gehöriger Begründung im Rechtssystem einzuordnen; 
hält man die cond. ex lege für etwas mehr, für einen 
in sich geklärten Begriff, so gelangt man zu solchen 



13} Auch der aus einem Pactum entspringenden cond. ex mori- 
bus acheint es später ebenso ergangen zu sein; bei Bastineller, 
diaa. de act. ex quocunque pacto moribus data. Vitemb: 1718 
hdest i^ie unausgesetzt aclio ex pacto; Andere freilich (Stryk) 
halten noch an der cond. ex moribus fest; auch Glück thut dies 
noch, er fügt jedoch hinzu: «sie wird auch act. ex pacto ge- 
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Verkehrtheiten, wie ich sie soeben von Carpzov be- 
richtet. Die neuere Rechtswissenschaft ist offenbar 
auf dem Wege, die cond. ex lege gänzlich fallen zu 
]assen; das ist schon an der Darstellung bei Glück 
zu merken; gehorsam entwickelt er im Anschlusa an 
die Paulusstelle (1. 1 D. 13, 2) den von Justinian auC- 
gestellten Begriff, gehorsam zählt er die einzelnen 
Pandecten- und Codexfälle auf; sobald er aber zu den 
mittelalterlichen Portbildungen gelangt, so erklärt er 
sie als «unpassende Analogie», und bei der Darstellung 
der neu hinzugekommenen Fälle verhält er sich meistens 
ablehnend ^^). Aus alter Gewohnheit sprechen auch wir 
von cond. ex lege; allein wir verschmähen es, sie auf 
neue Fälle anzuwenden; wo z. B. wäre sie mehr an- 
gezeigt gewesen als bei dem vielbehandelten Reich a- 
haftpflichtgesetz vom 7. Juni 1871? Wir aber fühlen, 
dass das Gesetz einem bisher schon in Einzelamven- 
düngen vorhandenen Princip (der Haftung für fremch 
Culpa) Ausdruck giebt; unsere Aufgabe ist, die Haf- 
tung für fremde Culpa systematisch einzureihen; int 
dies geschehen, so bedürfen wir keiner condictio 
ex lege. 



§ 8. Die Einthellnng der Condictio nach 
dem Object. Cond. certi. 

Die den classischen Juristen geläufige Eintheihmg 
der Condictio ist die in cond. certi, triticaria, incerti. 
Die Eintheilung ist begreiflich; da die abstracte per- 
sönliche Klage keine Causa enthält, also auch keino 



20) Zuweilen freilich in wahrhaft naiver Weise; so sehr eil) t er 
z. B. S. 255: «allein diese Klage ist keine Condictio, sondern dio 
bekannte Spohenklage». 
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Eintheilung von der Causa aus zulässt, so musste man 
sich au das einzig fassbare Moment der Condictio, 
ihren Oegonstand, halten. Der wichtigste Fall der 
Condictio war der, in welchem ihr Gegenstand ein 
certum war. 

Unzweifelhaft hat das Wort certum in der Verbin- 
dung «condictio certi» eine aussergewöhnliche Bedeu- 
tung. Denn während wiederholen tlich ceHum als ein 
nach quid oder nach quäle, quantum bestimmter Gegen- 
stand bezeichnet^), und als Beispiel dafür nicht bloss 
eine bestimmte Geldsumme, sondern auch ein be- 
stimmter Sclave, ein bestimmtes Grundstück, eine be- 
stimmte Quantität besten africanischen Weizens, oder 
besten Campanischen Weins angeführt werden, be- 
deutet certum in jener Wortverbindung bloss die be- 
stiminte Geldsumme; das sagt ausdrücklich ülpian: 
1. 1 D. de cond. trit. 13, 3: qui certam pecuniam 
nuiiicratam petit, illa actione utitur: si certum 
peieim\ qui autem alias res, per triticariam con- 
clictionem petet. 
Diese ausserordentliche Bedeutung des Wortes kehrt 
bei der Confessio wieder: 

L 6 D, de conf. 42, 1: certum confessus pro iudi- 
catto eilt, incertum non erit. § 1. Si quis in- 
certuQi confiteatur, vel corpus sit confessus 
Stichum vel fundum dare se oportere, urgeri 
debet, ut certum confiteatur . . . 
Diese engere Bedeutung hängt mit der Rolle zu- 
sammen, welche die bestimmte Summe Römischen 
Staatsgeldes in dem Römischen Process spielt. Ist 
eine solche eingeklagt und vom Beklagten bestritten, 

*) S. besonders 1. 6 D. de reb. er. 12, 1; hiemach müssen die 
Worte der 1. 74 1. 75 pr. de v. o. 45, 1 «quid quäle quantumque» 
rerstandPD werden als quid vel quäle quantumque; einer Con- 
jectur bedarf es übrigens nicht. 
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so steht das zukünftige ürtheil schon bei Beginn des 
Processes wenigstens als alternatives fest: der Be- 
klagte wird entweder m die bestimmte Geldsumme 
verurtheilt oder er wird völlig freigesprochen werden. 
Ist sie eingeklagt und vom Beklagten zugestandeD^ so 
ist der Process überflüssig, es kann sofort Execütion 
eintreten. 

Nun nehme man noch den Grundsatz von der con- 
demnatio pecuniaria hinzu; jedes Urtheil ist ein Gekl- 
urtheil, jeder Anspruch löst sich im Urtheil in einen 
Geldanspruch auf. Dann ergiebt sich mit Nothwendig- 
keit der Satz, dass mit der cond. certi persönliche 
Ansprüche irgend welcher Art eingeklagt werden 
können, d. h. also nicht bloss solche, welche von vorn- 
herein auf eine bestimmte Geldsumme gerichtet slud, 
sondern überhaupt alle Ansprüche, wofern nur der 
Kläger, sich entschliesst, eine Schätzung seines An- 
spruchs in Gelde vorzunehmen und sie zum Gegen- 
stande der Klage zu machen^), m. a. W. wofern nur 
der Kläger die Gefahr des certum übernimmt. 

Savigny (5, 583. 80) hält dies für unzulässig, er 
behauptet eine Geldschuld bestehe gegenwärtig nichtj 
entstehe vielmehr erst künftig durch das richterliche 
ürtheil, dürfe also auch nicht zum Gegenstande der 
Klage gemacht werden; zum Beweise beruft er sich 
auf 1. 37 D. de v. s. 50, 16: 

verbum oportere non ad facultatem iudicis per- 

tinet, qui potest pluris vel minoris conderanare 

sed ad veritatem refertur; 

er versteht dieses Fragment dahin, dass das Wort 

oportet nur von dem gegenwärtigen Dasein eiuer 



2) Eine Ausnahme musste stattfinden bei der Altemativobli- 
gation, vorausgesetzt dass der Schuldner das Wahlrecht hat] der 
Kläger kann hier keine Schätzung vornehmen. 
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ciTilreclitlichen Schuld verstanden werden dürfe, nicht 
von der Schuld, die durch richterliches Ermessen ver- 
mittels Urtheils vielleicht entstehen kann, und er 
Bchliessit liieraus, dass, wer eine incerta intentio habe, 
nie auf decem dare opoi*tere klagen dürfe, trotzdem 
bei richtig abgefasster Intentio der Richter vielleicht 
auf dieselbe oder eine noch grössere Summe gesprochen 
haben würde* Nur Wenige haben diese Interpretation 
angenommen* sie wird in der That den Worten nicht 
gerecht; man mag mit Keller und Krüger*) die Stelle 
davon verstehen, dass das Wort oportet nicht auf die 
subjcotive Macht des Geschwornen, höher oder niedri- 
ger zu condemniren abgestellt ist sondern auf die ob- 
jectiv nach Massgabe des ins civile feststehende That- 
Sache; oder mit ßekker^) dahin, dass das Wort oportet 
den wahren Bestand der Obligation bezeichnet, wäh- 
rend der Gi^schworene veranlasst sein kann, nach Um- 
ständen (z- B, weil an anderem Orte geklagt ist) auf 
mehr oder weniger zu condemniren; jedenfalls ist die 
Savignyacho Schlussfolgerung unhaltbar. 

Ich hoöe, dass man der Annahme eines Selbst- 
achätzungärechts nicht Stellen wie die folgende ent- 
gegensetzen wird: • 

1, 7 D. de cond. ind. 12, 6': quod indebitum per 
errorem solutum est, aut ipsum aut tantundem 
repetitur; cf. 1. 25 i. f. D. pr. verb. 19, 5. 

1. 65 § 6 D. cod.: in frumento indebito soluto 
et bonitas est, et si consumsit fruraentum, pre- 
tium repetet. 
Diese Stellen stellen den regelmässigen Rechts- 
satz datj d.h. ohne Rücksicht auf das Selbstschätzungs- 



^) KeUer in Hall. Lit. Zeitg. 1846. n, 255 f.; Krüger, Cons. 
*) Bekker, Aktionen 1, 327 f. 
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recht, welches erst durch die Existenz einer hesonde* 
ren, es ermöglichenden Klage (der cond. certi) durch- 
führbar ist. Wie wenig die classischen Juristen gewillt 
sind, in solchen Stellen das Selbstschätzungsrecht zu 
negiren, zeigt die 1. 8 pr. D. de cond. fürt. 13, 1 : 

In re furtiva condictio ipsorum corporum com- 

petit; sed utrum tamdiu quamdiu exstent an vero^ 

etsi desierint esse in rebus humanis? Et si qui- 

dem obtulit für, sine dubio nuUa erit condictio j 

si non obtulit, dwat condictio aestimationis eiu.% 

corpus enim ipsum praestari non potest. 

Der Jurist lehrt zunächst, dass die cond. furtiva 

auf das gestohlene Gut geht; wie aber, wenn dasselbe 

zufällig untergegangen ist? Seine Antwort lautet: 

dwrat condictio aestimationis eins, si für non obtulit; 

das durat bedeutet, dass die Condictio von Anfang 

an entweder auf das gestohlene Gut oder auf den 

Werth gerichtet werden konnte, durch den zufälligen 

Untergang ist zwar die erstere, nicht aber die 

letztere unmöglich geworden; hätte der Jurist dies 

nicht sagen wollen, so hätte er schreiben müssen; 

erit condictio aestimationis eius. So ist diese Stelle 

ein Zeugniss für das Selbstschätzungsrecht. Anerkannt 

ist das letztere in der anderweitig vielbesprochenen 

1. 72 pr. D. de v. o. 45, 1: 

stipulationes non dividuntur earum rerum, quae 
divisionem non recipiunt, veluti viae itineris actus 
aquae ductus ceterarumque servitutum; idem puto 
et si quis faciendum aliquid* stipulatus sit, ut puta 
fundum tradi vel fossam fodiri . . . Pelsus tarnen 
refert Tuberonem existimasse, ubi quid üeri 
stipuleraur, si non fuerit factum, pecuniam dari 
oportere ideoque etiam in hoc genere dividi 
stipulationem ; secundum quem Celsus ait posse dici^ 
iusta aestimatione facti dandam esse petitionem. 
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Wenngleich Servituten und Opera untheilbar sind, 
so weichen sie doch darin ab, dass jene durch einen 
rein juristischen Act, diese hingegen durch mensch- 
lithe Arbeit zur Entstehung gelangen. In Folge dessen 
ist dio Bestellung einer Servitut Seitens eines Miteigen- 
thümers nur dann von Bedeutung, wenn die Bestellung 
Seitena der anderen Miteigenthümer hinzukommt; da- 
hingegen ist die theilweise Arbeit eine Leistung, auch 
wenn das Werk nicht vom Verpflichteten vollendet 
wird. Biesen Gegensatz hebt Tubero hervor; er muss 
sich bei der Geldcondemnation äussern; die Verur- 
theilmig der Servitutschuldner muss den ganzen Ser- 
vitutwerth umfassen; bei der Verurtheilung der Opus- 
sdiuldner muss der Werth des theilweis Geleisteten 
(justa aestimatio facti) in Anschlag gebracht werden; 
Celsu-i fügt nun hinzu, es könne in einem solchen 
Falle der Gläubiger des Opus sofort auf den Geld- 
wcrth des Opusrestes klagen, d. h. er erkennt an, dass 
Kläger das Selbstschätzungsrecht habe und statt der 
Corjtractsklage die cond. certi anstellen könne. Man 
wdrd mir vielleicht einwenden, dass hiemit zu wenig 
bewiesen sei; besteht das Selbstschätzungsrecht für 
den Opusgläubiger, so besteht es auch für den Servi- 
tutgläu biger; warum (so wird man fragen) gewährt 
Celsus CS bloss jenem? In früherer Zeit glaubte man 
einen juristischen unterschied zwischen der Obligation 
auf eine Servitut und derjenigen auf ein Opus machen 
zu müssen ; man erklärte, dass die obl. faciendi, sobald 
die Zeit der möglichen Ausführung verstrichen sei, 
sich in eine Geldschuld verwandle; hiegegen hat Sa- 
vigny mit Recht Einspruch erhoben^). Die Meinung 
des Celans ist aber garnicht die, dem Servitutgläubiger 
das Selbstschätzungsrecht abzusprechen; er meint nur, 



ö) Obl. R. 1, 361 Note h. 



Digitized by 



Google 



93 

dass, wenn der Servitutgläubiger hiervon Gebrauch 
macht, er den vollen Geldwerth der Servitut einklagen 
dürfe, selbst wenn die Servitut von einem der Schuldner 
bestellt ist, während der Opusgläubiger die theilweise 
Ausfuhrung des Opus in Anschlag bringen müsse, d. h. 
die Theilbarkeit zeigt sich nur beim Opus. 

Nur unter Annahme des Selbstschätzungsrechts wird 
verständlich die berühmte 

1.9 pr. D. de reb. er. 12, 1: (ülp.) certi con- 
dictio competit ex omni causa, ex omni obliga- 
tione, ex qua certum petitur; sive ex certo con- 
tractu petatur sive ex incerto; licet enim nobis 
ex omni contractu certum condicere, dummodo 
praesens sit obligatio; ceterum si in diem sit 
vel sub conditione obligatio, ante diem vel con- 
ditionem non potero agere. 
Man sollte meinen, dass die Deutlichkeit der Stelle 
nichts zu wünschen übrig lässt^); es heisst: ex omni 
causa, ex omni obligatione, ex certo contractu sive ex 
incerto, ex omni contractu. Sie ist denn auch der 
Angelpunkt gewesen, um welchen sich der Streit in 
unserem Jahrhundert drehte. Savigny (Beil. XIV. 
No. XXni.) sucht unsere Meinung durch die Worte 
der 1. 9 «ex qua certum petitur» zu widerlegen; 
diese Worte sollen besagen: 

«wenn das Rechtsverhältniss so geeignet ist, dass 
daraus die Zulässigkeit einer cond. certi her- 
geleitet werden kann, so kommt dann auf die 
übrige Natur und Benennung desselben nichts an». 
Mit anderen Worten : die cond. certi setze gewisse 
positive Bedingungen voraus (die Vermögensvergrösse- 
rung), ülpian gebe dieselben nicht ausdrücklich an. 



6) Krüger, Cons. S. 105 ff. 
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aber er weise doch auf dieselben mit den Worten «ex 
qua eertum petitur» hin, und nur bei Vorhandensein 
der Bedingungen^) sei es rgleichgiltig, ob ein Contract 
oder ein anderes Verhältniss, ob ein gewisser oder 
ein ungewisser Contract zu Grunde liege. Diese Ar- 
gumentation hat sich Bekker®) nicht zu Eigen gemacht, 
trotzdem er sich zu der Ansicht bekennt, dass die Con- 
dictio uur aus gewissen Obligationen angestellt werden 
könne ; er giebt zu, dass die gegnerische Meinung aus 
L 9 cit. herausgelesen werden könne; und in der That 
ist die Savigny'sche Interpretation von «ex qua eertum 
petitur w schlechthin unzulässig; im Sinne Savigny*s 
bätte es heissen müssen: ex qua eertum peti potest; 
auch fügt ülpian, der seine Regel wiederholt, eine 
BescLräiikung hinzu, aber nicht im Savigny'schen Sinne 
sondern um bedingte und betagte Ansprüche von der 
certi condictio auszuschliessen^): 

licet enim nobis ex omni contractu eertum con- 
dicere, dummodo praesens sü obligatio; ceterum si 
in diem sit vel süb conditione ohligatiOy ante diem 
vd eonditionem non potero agere. 

Besonders verfehlt ist die Savigny'sche Interpreta- 
tion der Worte «sive ex incerto (contractu)»; Savigny 
verateht darunter «ungefähr das was die Neueren 
lunoroinatcontracte nennen^^),» und stellt nicht bloss das 
Darlehn sondern auch Jede Stipulation (auch die auf 
incertum) sowie den Kauf unter die certi contractus. 



^) D, h. die Condiction kann «bei Gelegenheit» eines Contracts 
entspringen; Savigny a. a. 0. S. 586. 

^) Actionen 1, 136 ff. 

'') Äntiers bei anderen Klagen, s. Bekker, Actionen 1, 331—334. 
1^) A. a. 0. S. 581 Note c. Diese Auffassung theilen auch 
-einige Glossatoren, s. die Glosse ex certo zu 1. 9 pr. D. de r. 
er. 12, L 
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während doch die Quellen*^) streng zwischen stip. 
certa und incerta je nach dem Gegenstande unter- 
scheiden, und während ferner in 1. 1 § 6 D. de const. 
pec. 13, 5 der Kauf sammt der Dotalschuld (rei uxo- 
riae actio) und der Schuld eines Vormunds zu den con- 
tractus incerti gerechnet wird. Die Worte «ex in- 
certo contractu» besagen also: auch aus einem Kauf- 
contracte kann die cond. certi angestellt werden, es 
sei auf den Kaufpreis es sei auf das Interesse, voraus- 
gesetzt dass letzteres vom Kläger sofort in Gelde ge- 
schätzt und eingeklagt wird. Dieser Sinn kann aus 
dem § 1 der Lex mit Sicherheit nachgewiesen werden: 
1. 9 § 1: competit haec actio etiam ex legati 
causa et ex lege Aquilia, sed et ex causa furtiva 
per hanc actionem condicitur, sed et si ex senatus- 
consulto agetur, competit haec actio, veluti si is 
cui fiduciaria hereditas restituta est, agere volet. 
Ich meine zunächst die Worte: sed et ex causa 
furtiva per hanc actionem condicitur; dass nämlich 
als Diebstahlsklage eine condictio gebraucht werden 
könne, und dass dies, falls eine bestimmte Geldsumme 
gestohlen wurde, die cond. certi sein müsse: das 
wahrlich brauchte ülpian nicht mit so volltönenden, 
eine auffallende Rechtserscheinung motivirenden Worten 
anzukündigen; er will vielmehr sagen: die cond. certi 
kann bei jedem Diebstahl angestellt werden, gleichviel 
welches dessen Object gewesen; nur muss der Kläger, 
falls etwas anderes als Geldstücke gestohlen worden 
sind, bei der Klageanstellung eine Schätzung in Gelde 
vornehmen. So fasste die Stelle Cyrillus auf, der 
doch gewiss ein vollgiltiger Zeuge über den Rechts- 
zustand der Justinianischen Zeit ist: 



^1) 1. 74 1. 75 D. de v. o. 45, 1. Savigny giebt zu, dass seine 
Auslegung mit diesem Sprachgebrauch nicht harmonirt. 
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Heimbach 11, 595: rofTovroy di xal äno ipox^c 

H^'J dfjMXQTi^fji^aTog TixTOfj^iyfjg xip&kTat 6 Tvaqiav xop- 

dixzlxtogj ort xal xXonijg Ysvoiiivfjg %(iqa yivsxah 

ttp (fovqxißto xoydi>XTi>xio}. dwottov di idupj xal roy 

naqovca xopdixtixioVj, mg ysyixov opva xal iv iatrro} 

xal TOP tpovQ'iißov 7i€QV(fiQ0pva xovdixvixu}pj xivitad-at^ 

xal xar' sxeivov. (Vers. Heimb.: in tantum autem 

ex obligationibus, quae ex delicto nascitur, inten- 

ditur praesens condictio, ut et si furtum factum 

Sit, locus sit condictioni furtivae; possit autem 

adversus furem etiam certi condictio moveri tan- 

(ßtam generalis et condictionem furtivam circum- 

ferens. 

Das Gesagte gilt auch von den Worten: competit 

haec actio etiam ex legati causa et ex lege Aquilia^^); 

die Hpäter anzuführenden Scholien lassen darüber 

Ivciriea Zweifel (S. 100 f.); vom Savigny'schen Stand- 

pimkt aus würde man höchstens begreifen, dassülpian 

in diesen Fällen eine condictio überhaupt für zulässig 

erklärt; aber dies ist nicht das Thema ülpian's, er 

will gerade die cond. certi für zulässig erklären. Und 

wie gezwungen interpretirt Savigny (a. a. 0. S. 587) 

die letzten von dem Universalfideicommiss handelnden 

Worto! Er versteht darunter «eine in der Erbschaft 

enthaltene Condiction, die etwa aus einem Darlehn 

oder aus einer Stipulation des Verstorbenen entstanden 

war,^ während doch die Worte «si is, cui fiduciaria 



*^J Was die 1. Aquilia betrifft, so kommen in der coli. L 
Mos. et Eom. zweimal (II, 4 u. XII, 7) folgende Worte vor: Ulp. 
k XYnr ad ed. sub titulo: si fatebitur iniuria occisum esse in 
Kimplüm et cum diceret (eine Hands. hat dicere, zwei docere). 
Die letzten Worte bedürfen offenbar der Conjectur, und Huschke 
(Ztackr. f. gesch. Kechtsw. 13, 32) will «ut condiceret» gelesen 
'Wissen. Selbstverständlich darf man aus einer Conjectur kein 
Argument zur Widerlegung ableiten. 
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hereditas restituta est, agere volet» auf einen viel 
grösseren umfang hinweisen ; gemeint ist der- Fall, 
dass der heres fiduciarius zwar die RestitutionserAZä- 
rung abgegeben, aber dieselbe nicht durch die That 
verwirklicht hat — ein Fall, von welchem es in 1. 27 
§ 11 D. ad sct. treb. 36, 1 heisst: . . . necessarium 
6st, actionem ad versus eum fideicommissario dari; es 
mag sein, dass unter der actio bei körperlichen Sachen 
die rei vindicatio verstanden werden kann^^); aber so 
sicher dem Vindicationslegatar nach classischem Recht 
neben der rei vindicatio die persönliche Klage zu- 
steht^*), ebenso sicher verliert der üniversalfideicom- 
missar durch die ßestitutionserklärung nicht seine 
persönliche Klage gegen den Fideicommissar; statt 
derselben (meint ülpian in 1. 9 § 1) kann er die cond. 
-certi gebrauchend^). 

ßekker, der zweite eingehendste Schriftsteller in 
unserer Materie, räumt nicht bloss ein, dass unser 
Satz aus 1. 9 cit. herausgelesen werden, lönne; er 
macht das gleiche Zugeständniss von einer jdeihe ande- 
rer Leges. In 1. 28 § 4 D. de iurei. 12, 2 wird die 
€xc. iurisiurandi nicht bloss für den Fall gegeben, 
dass nach geleistetem Eide dieselbe Klage (actio man- 
dati, negot. gestorum, societatis ceteraeque similes) 
wiederholt wird sondern auch dass «ex iisdem causis 
certum condicatur.» In 1. 5 D. de exe. rei iud. 44, 2 
wird der Begriff der eadem res untersucht, und es 
wird als eadem res erklärt, trotzdem an Stelle der act. 
niandati die act. negotiorum gestorum oder die con- 



13) Denn durch die Restitutionserklärung erwirbt der Univer- 
salfideicommissar das bonitarische Eigenthum, 1. 63 pr. D. ad sct. 
treb. 36, 1. 

14) 1. 33. 1. 85 D. de leg. 1 (30). 

15) Im Scholion Stephani (bei Heimbach II, 597 und unten 
S. 107 f.) steht diese Auslegung. 

7 
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diotio angestellt wird. Nach 1. 17 § 2 D. rer. am. 
25^ 2 katni der Ehegatte, welchem vom anderen Gatten 
Sachen mit Rücksicht auf bevorstehende Scheidung 
entwendet worden sind, statt der act. rer. amotarum 
die certi condictio anstellen. Andere Stellen mit ähn- 
lichem Inhalt werde ich später in anderem Zusammen- 
hange mittheilen. Aber Alles dieses hält Bekker nicht 
l'ür entöctieidend; seine Gegengründe sind im Wesent- 
lichen zwei. 

Einmal weist er darauf hin, dass eine Condiction 
dcB ex veudito zu fordernden Preises unerhört ist. 
Hierauf ist zu erwiedern, dass, wenn auch nicht die 
Condictio des Kaufpreises, so doch etwas Anderes 
gleich schwer Wiegendes nicht unerhört ist: die Ein- 
ziehung tiiuer Societätsschuld wird (von Fanuius in 
dem Processe gegen Roscius) mit der cond. certi 
statt mit der act. pro socio geltend gemacht, und es 
nimmt dort der Kläger, der das Miteigenthum an 
einem Grundstück beansprucht, dessen Schätzung vor, 
um hierauf die cond. certi anzustellen. Freilich wer- 
den wir in dem Processe über die Gründe belehrt, 
welche den Kläger geleitet haben; denn dass es ein 
höchst gewagtes Beginnen ist, die Schuld aus einem 
eonti actiL^ bonae fidei mit der cond. certi einzuklagen, 
dass man z, B. bei der geringsten Mehrschätzung den 
Procei3S wegen pluris petitio verliert, erkennt Bekker 
selbst an; das Wagniss unterbleibt, wenn es nicht 
durch genisse umstände gerechtfertigt wird. Welche 
Umstände den Fannius bewogen haben, werden wir 
in § 13 ^ehen; ich füge einen Fall aus der Lehre von 
der Saclibeschädigung hinzu; wenn der Beklagte die 
Sachbeschädigung einräumt, so soll er angehalten wer- 
den, eine bestimmte Summe zuzugestehen (1. 6 pr. D. 
de eonf. 42, 2); wenn nun dies geschehen ist, der 
Kläger aber diese Summe zurückweist: sollte der Prä- 
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tor hier nicht den Kläger zur Anstellung der conti, 
certi gezwungen haben? In der Macht des Prätorä 
lag es: er konnte die act. 1. Aquiliae ihm verweigern; 
aber ebenso war es durch die Lage der Sacho gerechfc- 
fertigt: der Prätor konnte von dem Kläger verlangen^ 
dass er für die Richtigkeit seiner Schätzung einstehe. 
Sodann hebt Bekker die Stellen hervor, in welchen 
auf die reale Grundlage der concurrirendcn ContHctioi^ 
ausdrücklich hingewiesen wird; es sind dies Kragnientej 
welche von Bereicherungscondictionen handeln^ und er 
schliesst daraus, dass die Condictio einen bestimmten 
materiellen Rechtsgrund voraussetze. Alleia solche 
Stellen schlagen viel eher in einen Beweis lur das 
Gegentheil um. Ist nämlich die Condictio eine ab- 
stracte Klage, so bedarf sie einer Begründung zwar 
nicht in iure, aber doch in iudicio; nun war doch der 
BereicherüngsbegrifF zur Zeit der classiaclieu .Juristen 
sicherlich noch ein flüssiger (— er ist es ja leider 
noch heute — ), und es musste deshalb von den Juristen 
die Frage, ob die vorliegenden Thatumständc eine für 
die Condictio genügende Bereicherung enthalten^ unter- 
sucht werden; die Untersuchung war überilüsHig^ wo 
es sich um eine Condictio auf Grund eines altcivilen 
Begriffs (Darlehn, Stipulation) handelte; sie war bei 
Bereicherungsklagen um so nothwendiger, tiln ilie Be- 
gründung der Condictio (nicht bloss die thatBächliche 
sondern auch die juristische) vor dem Geischvvorenen 
erfolgte, d. h. vor einem Manne, welcher der jutistt- 
sehen Anleitung bedurfte, welcher, wenn fjr diese An- 
leitung nicht erhielt, sicherlich der Versuchung erlag, 
nach dem Gefühle Recht zu sprechen. 

Bekker glaubt noch ein drittes Argument darin 
zu besitzen, dass er unter Hinweis auf den Proeesa 
des Schauspielers Roscius freimüthig erklärt; wenn 
die condictio certi jemals persönliche Angprüehe aller 

I* 
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Art in sich aufzunehmen vermochte, so habe sie dies 
schon zu Cicero's Zeit vermocht. Offenbar hofft er, 
dass Niemand den Muth einer solchen Behauptung 
haben werde; aber die Behauptung verliert allen Bei- 
gesclimack des Kühnen und sie wird zur unabweis- 
licheu Consequenz, wenn die Condictio eine abstracte 
Klage iBt; denn diesen Character konnte sie unmöglich 
erst durch allmähliche Rechtsentwicklung erlangen, 
er musste ihr von Anfang an innewohnen. 

Mit aller Sicherheit wird die Meinung, dass die 
cond. certi gleichsam das Gefäss für allerhand persön- 
liehe Aimprüche sei, von den Scholiasten ausgesprochen; 
gewölmlich nennt man sie Basilikenscholiasten , allein 
(iic gröaste Anzahl derselben sind Scholiasten der 
JustiniaBischen Codification; ihre Erläuterungen zu der 
letzteren sind, um mich eines treffenden Ausdrucks 
v{m Riidorff^^) zu bedienen, zur «officiellen Interpre- 
tjitio der Basiliken» gemacht worden; sie haben aber 
nicht ihre Beziehung zur Justinianischen Codification 
vörloreii^^), sie citiren in ihren Erläuterungen nicht 
den Text der Basiliken sondern den der Justinianischen 
Compilation und legen vollgiltiges Zeugniss für den 
Reehtt4ZU8tand zu Zeiten Justinian's ab^®). Wie nun 

^^) Rom. Rechtsgeschichte 1, 356. lieber die einzehien Scho- 
]i ästen s. den Aufsatz von Heimbach in Ztschr. f. Rgesch. 2, 
319—340. 

^f) Man hat dies vielleicht deshalb vergessen, weil in der 
Heimbach' sehen Ausgabe der Basiliken die Justinianischen Scho- 
liasten au ss])rüche mit denjenigen der späteren Basilikenscholiasten 
ununterschieden abgedruckt sind. Zachariae von Lingenthal hat 
dies getaddt, und im praemonitum vol. V p. 6sq. erkennt Heim- 
le ach den Vorwurf als richtig an. 

'^) Die Basilikenscholion bestehen demnach 1) aus kurzen 
Interlinear- und Marginalglossen , 2) Auszügen aus den Justinia- 
niachen Juristen {nccQceyQcctfttl jmv 7r«A«*a>r), 3) Auszügen aus 
fliegen Escerpten und späteren Juristen {vicn naQayQtttfai) ; vgl, 
RudoTff a. a. 0. S. 356. 357. 
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sollte die nachclassische Zeit zu dieser Ayfl'assung der 
cond. certi auf selbständige Weise gelangen? Der- 
jenige Rechtssatz, welcher (abgesehen von der abstra^teu 
Natur einer jeden Condictio) ebensosehr die Voraus- 
setzung wie die treibende Kraft des generellen Cha- 
racters der cond. certi bildete, war in der imcbclassi- 
schen Zeit geschwunden: die Geldcondemnation Avar 
keine allgemeine mehr; viel begreiflicher wäre es, 
wenn nunmehr die cond. certi auf die Än*^prüche be- 
schränkt worden wäre, welche von vornherein auf Geld 
gingen; dass sie trotzdem einen generelloü Character 
noch in nachclassischer Zeit besitzt, kann alti^o unmög- 
lich als Neubildung sondern nur als Fortdauer erklärt 
werden — eine Erscheinung, welche bekanntlich bei 
unzähligen anderen Rechtssätzen sich wieder liolt. Den 
Scholiasten der Justinianischen Compilatioii ist die 
Natur der cond. certi so geläufig, dass sio ihr einen 
neuen Namen beilegen (wenn er sich nicht seh od vor 
ihrer Zeit in der nachclassischen Praxis gebildet hatte) : 
condictio generalis, xopdiTcrUiog ysymog] der Name ist 
in den Text der Basiliken übergegangen, von dort zu 
den echten Basilikenscholiasten gelangt, und iindet ji^ich 
wiederum bei den Glossatoren — ein unwiderleglicher 
Beweis, dass die Wissenschaft des Römischen Rechts 
nie untergegangen sondern ununterbrochen bis zu den 
Glossatoren lebendig geblieben ist. 

Ich stelle die Aussprüche von Scholiasten der 
Justinianischen Compilation zusammen ; in den ineiöten 
wird neben der generellen Natur der cond* eerti zu- 
gleich das klägerische Schätzungsrecht heivürgehoben, 
welches den Schlüssel der ersteren bildet; in dem 
einen Scholion berichtet Stephanus, dajia Theophiiua 
das Schätzungsrecht übersehen habe, und demgemäsa 
zu einer beschränkteren Anwendung gekommen sei; 
er rectificirt ihn deshalb, und er fügt hinzu, dass mit 
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der klägcnschen Schätzung allerdings die Gefahr der 
pluris peiifcio verbunden sei. Kurz, wenn man die 
Schollen liest, so hat man ein vollständiges, in be- 
stimmten Linien ausgeführtes Bild des damaligen Rechts- 
zudtaiidas vor sich; nirgends Unklarheit, noch weniger 
eiiie Lücke, so dass alle Zweifel schwinden, welche 
die S- 91 fl', dargestellten Leges zurücklassen möchten. 
Ich scheido die Schollen in zwei Classen: in solche, 
iü denen allgemein meine Auffassung der cond. certi 
gelehit wird, und in solche, welche sie bei Einzel- 
fällen angewendet wird. 

Erste Classe, Hier existirt ein Scholion von Cyrillus 
und ein anderes von Stephanus^^) zu 1. 9, und eines 
vuü Stephanus zu 1. 4 D. de reb. er. 2®): 

Cyrillus: (aTto Ttccafj galrlag) . . . . rö ovv ix naatjc 
tili iac siQ'^Taij ov ngog rag iv Q^fJij äXXd TTQog näaav 
aiiiav sIts xot^QUSpdi eirs dopdpdi äpifiip xazifTTf^ 
Tic ivoxog, SkSt8 ov ixovov äno tmp tetsadquav ivo^mv, 
njc OS T^c ßiqßig rijg Xix8Qi>g xal T^g xov(Siv(Sov 
KH'Htm 6 naqödv xopdtxrixiogy dXXd ix rcoy laaQi&fUioy 
tavTmg ivo%Giv, xovxiaxiv dno xlon^g, dno öypac^ 
dm} (xQTtay^g xal dno vßQ€cog, xäp ydq ovx itfviv 
jj ^flfiia d^Xfjj ofioog diaTifj^dzai zavva 6 nad-w 
(Qüi)d igitur ait ex omni causa, non pertinet ad 
actiooes in rem sed ad omnem causam sive con- 
trahciidi sive donandi animo quis obligatus sit; 
itatjue non solum ex quadriga obligationum : re, 
verbiö, literis et consensu, certi condictio com- 
petit sed ex quadriga etiam delictorum, id est 
ox furto, ex damno, ex rapina et ex iniuria; 
Ikei enim dmnnum certum non sitj tarnen quipassus 
cstf m aestimat). 



1^) Heiml)ach, Basil. II, 595 sq. 
^) HeiniLach 1. c. p. 591. 
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Stephanus: . . . ßl^ne yaQ, nmc äSmüTtmaic 6 
vofiog eTTKfiqH ksytav^ äno napTOg üwttlMyimtoi; 
i'^saTir ^(itp xiQTiog xiyttp, GsoqtXoc idr o iia^a- 
Qkrjc (ffjfJiPy fn^s äprl rtjc Ip (faxt^r^o intQ^rifitm^ 
liffte äpTl r^g i^ sfiroj ijp 6 äyaoaa^ijg dih'iirai 
xiPitPj xipeXad-ai top xopdiXTixiOP; xaM ^ [dp ir 
(faxiipdo €7T€Qo6Tij<Jtc xaTci (fVCip hntqztt iüii. rmv 
yccQ <TvpaXXayfiäT(ap rd fiip xatd tftmp iyxhQXU 
slpai q7j(fh oöc rag Ip (faxispdo iirfgcarijaEig ^ rci Si 
did T^p (TvpalXatradprcop dypoiap^ lIk trO-t£ nc t,iB- 
^üora rd ip t^ xißoatM' xal inl fiiv im* xard tfvmp 
iyxsQTcop ov (ffjai xiptti^ai top xoydiKTtxiov* iirl M 
Tcop oaa iiij xaid qvaipj dXXd ötd i i^v aypuiap tmp 
üvpaXXaaaopTwp iaxlp lyxegraj xtvila^m (fT^ftt rojf 
xopdtxrixiop* ineidij 6 dyoqaariiQ'^^) xalGic Xfyn ^ <fi 
Tidqer ddqs' ovt€ ydg äpdyxfj top TTQCiTijp di'C/ror^p 
Ttoistp TOP dyoQccCT'^pj dXXd iiopop ctifüi iquöiinrnp 
dpayxd^€Tat top naiVQa^^pop xal h^s^zÜKsO^ai riip 
ttsqI ixpix^aacog dovnXap, Tavxa (lip uvp log etirop 
GsotfiXog 6 fiaxaQlTfjg. dijXop di, oit 6 fffixiop ini- 
Qimiqaag ov dvpaTai did tov xopdixjixiov avio Idinmc 
TO (pdxTOp änanstp' ovt€ ydg 6 dyOQadrijg alno ro 
TTQäy^a TjTOi TO diaqsqop di>d tov xovdiXTtxiüv reif 
TTQdTTjp aTiaiTit' ixaTSQOp iiipTOt avTMr diaiifiifid- 
fjb€Pog xaXoog top xsqtop Xipet xopdtXTir.ior" yfpii&wg 
ydg xal däiadTiXTCog (ffjiAp 6 OvXntcu'oc, tcnö n^ctp- 
Tog (TvpaXXdyfjbaTog xsqtov ts xal lyxeinov övpaGd-at' 
ijliäg TOP xopdiXTixiop xsqtop xip^ir. iifoot dt koyiti 
TOP Tfig nXovg nsTiTiopog xipövpop tttrufi jraQfid^t^Ctti' 
OTt^^) TO (fdxTOp iTTfQCüTTjtyag xal 6 äyooftf^iijg^ (Oli- 



21) Der Sinn erfordert hier den Zusatz eines f}i\ was aiicii 
Fabrot emendirt und Heimbach in der Hebers pf zun ^^ ]ihizngofügt 
hat. Auf unsere Streitfrage hat die Conjecfcur keinoii KintluBS, 

22) Fabrot conjicirt mit Recht: o n. 
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seiva eniin, quomodo lex indistincte dicat: ex 
omni contractu licet nohis certum condieere. Theo- 
pbiluB tarnen beatae memoriae ait, nee pro sti- 
pulatione, quae in faciendo consistit, nee pro 
actione ex emto^ qua emtor uti potest, condictio- 
ntm intendi posse, quatenus stipulation quae in 
faciendo consistit, incerta est. Contractuura enim 
fsuosdam secundam naturam incertos esse ait, ut 
stipulationes in faciendo; quosdam propter con- 
trahentium ignorantiam, ut cum quis stipulatur 
quae in arca sunt. Et in bis quidem, qui secun- 
dum naturam incerti sunt, ait cessare condictio- 
neni; in bis autem, qui non secundum naturam 
sed propter contrabentium ignorantiam incerti 
sunt, ait condictionem intendi. In actione autem 
ex emto emtor (non) recte dicit: si paret dare; 
neque enim venditor necesse babet, emtorem 
dominum facere, sed tantuni rem venditam tra- 
dere compellitur et evictionis nomine duplam 
promittere. Haec ut dixi Tbeopbilus beatae me- 
moriae. Manifestum autem est, cum, qui factum 
atipdatus est, non posse specialiter factum ipsum 
per condictionem petere; neque emtor rem ipsam 
vel quod eius interest per condictionem a vendi- 
tore petit; si tarnen utrumque aestimaverit, recte 
fjerti condictionem intendit; generali ter enim et in- 
diatincte ülpianus ait, ex omni contractu certo 
et incerto posse nos certi condictione agere. 
Ceteriim in plus petitionis periculum incidU tarn 
f/ui factKm stipulatus est quam emtor), 

Stephanus (bei Heimbacb II, 591): . . . ysv^xdg 
y((Q mv 6 naqtöv xovdiXTixiog xal nfqi^xiov ro Ivdi- 
ßiTOv xal Tovg ino tov Ivdißnov ävayoiJbivoiK, i^oi^ 
tOi' xav<ya data xavaa vov (Stxovva^ top oß rovQTtfii 
ßiX htov(SxaiJb xav(Tafjb xal nqoq rovioig xal toi^ 
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y€rixcüi:aToy tov ivdsßirovj Xiyto dk tov cTm * xf^iW 
xovdiXTixioPj xal top (fOVQTißop, svd^a ^k> Kiytlrtu 
xard Trjv avrov (pvaiv xal IdiotrjTa xal xr^img ärrü 
xiQTfjg insQcoTi^aicog' iirjdevoq ydg st^qov itxiofiEvov 
i^ avTfjq xriq xiqrag iTtSQoyti^asctyg avro&h 6 xSoroc 
yspMog vixrsTcu xopdixrlxiog _, cog 6 OvXmvci'og dv 
ro) xd' diy, rov naqovrog m, (ffjaip. an 6 ^^p yciq 
rcüp aXXiüv (JvpaXXayfjtccTCOP xal alTimv aXX'ti 
ri>g TiQOrixxsTai nqoTiqa dywyi^j tfiop i^ 
sfjbTtTOj XoxdrOj dsipeiaxog xopdixrtüiogj ds- 
TtoalroVj xofji>fji>oddTOV, xal ovdip ijrrov an 
avTCOP xiqxog yspixog xopdixzixiog di'aövo- 
lispog Tfip Tjdfi Xe^d-etdap dyioyi^p mg yipQg 
xtpetrat' and di x^Qrijg snsQCOT^aaojg ovSip 
HsQOP TixTsrai, ^ fjiopog 6 xiqTog yfptxoc 
xopäixvixiog (cum enim praesens condictio ge- 
neralis sit et complectatur condictionem Indebiti 
et quae ad eam referuntur, id est cojid. causa 
data causa non secuta, cond. ob turpem yel ob 
iniustam causam et praeterea generalissimam in- 
debiti, cond. scilicet sine causa, et lurti^^am^ 
quando intenditur secundum naturam eius et 
proprietatem, et proprie condictionem ex etipu- 
latione certa; nam cum nuUa alia ex ipsa stipu- 
latione certa oriatur, statim certi condictio gene- 
ralis nascitur, ut ait ülp. dig. 24 h. t, Nam ex 
aliis quidem contractihus et causis alia qiiaedam 
nascitw actio prior, utputa ex emto, locatOj comUcUo 
ex mutuOy act. commodati, depositi, et mhüommm 
ex iisdem certi condictio generalis induens actionem 
iam dictam velut genus intenditur; ex certa aidem 
stipulatione nulla actio nascitur praeter soUxm gene- 
ralem certi condictionem. 
Zweite Glasse. Hier existiren mehrere Hcliolieii 
von Cyrillus und Stephanus; sie beziehen sich nicht 
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blasä auf die in 1. 9 § 1 augeführten Fälle sondern 
auf noch andere. 

1* Stipulatio in faciendo: 

Stephanus^^): . . . ettvi dt xal iy (paxiiyäoy tov- 
tdüfit' iy noiriaei ensQükrjai^q' aXXd dvvaiiai diari- 
^Mfit-i^g xat avTTiv (fapsqov ri xal cofwXoyrjfiii/or 
ämtntXv. (Est et in faciendo stipulatio; possum 
autom et eius aestimatione facta certum con- 
dicero). 

2, Emtio venditio. 
llierlier gehört das oben S. 103 in der ersten 
abgedruckte Scholion des Stephanus. 

B. Legat. 

Stephanus^): . . . t« roiavva (seil. Xtydra), d 
fth* ägyi^Q^d €i(fi>j, dtd tov TiaQovrog xovdixrixlov 
tmctiio) äyafi>(fiß6X(M)g, tl dt iy ttiqoic tldtai, dvvd- 
fiir&a diaTi(Afi<tdfityoi> t6 nqäyixa xux)^* iavrovg tov 
Tütomop xig^op xivttp xovdixtix^op (haec [legata], 
ai <|uidem in pecunia consistunt, per certi con- 
dictioaem haud dubio peto; si vero in aliis spe- 
ciebus, possumus per nos rei aestimatione facta 
eadem certi condictione agere). 

4, damnum iniuria datum. 

Stephanus ^^): {xal Crjfiiag) ö^Xoy äij ovi^ h w 
dtaTt^iijtydfAfyog xa&' iavrdy ti^v ytpo^it^rj)^ t^rniiav 6 
^htßng xal xiQvag xivtt, ri ydq, ovi S(p6vtv(Si rig 
Toy dot'AoV fJbov a^iov ovra öixa. xiyi^ao) xtQTOP 
xoydtTalxiov elg dnahriaiv TMy povfifj^cov, (Certum 
est autem, eam competere, quatenus damni dati 
laesus per se aestimationem fecit et certum petit; 
putä ei quis servum meum occiderit dignum num- 



^) Heimbach II, 597. 
«*) Heimbach II, 597. 
«5) Heimbach II, 597. 
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Ulis decem, certi condictioneiü intcndam ad petl* 
tionem nummorum). 

5. Furtum, 

a. Cyrillus^^»); bereits oben S. 00 nbgcdrufkt. 

b. Stephanus ^*^) : eire aQyvqni dm ici xXami^ct, 
Tuvttrai äfjbäxcog im xsQT^g 7rorfdr/;rüc 6 na^w xoif- 
ÖMTixwgj flTf TTQayfjia eYfj hsQor ? ä r-htniv^ dvvaTaf 
diaTifjioifjbeyog avro xa&' iavroy 6 xkanttc xioroK 
TOP TtaQOvra xiveXv xordixTlxtop ^ t6v TQiTtxciQtop , 
(log drcoTSQCo üoi^ naQadsätaxsv' ov f in vor tnr dtd tov 
ipovQTißov xovdixTixiov Tcc xXaTTetra dth'ctpfa ftEd^Q- 
dsvsttd-aij aXkd ätd tov TtaqovvuQ xo¥Öixitxlo\\, xig- 
Tov äfjkopOTt xivovvTog'^^) TOV ägymior. (Sive quao 
subtracta sunt pecuniae sint, citra eontroversiam 
certa quantitas condicitur, sive alia res est, quae 
subrepta est, qui furtum passus est, rci per se 
aestimatione facta certum condicere potest vcl 
triticaria uti, ut iam supra tibi traditum estj non 
solum igitur per condictioneoj furtivam res 3iib- 
tractas petere possum sed et per certi condictio- 
nem, cum certa scilicet pecunia sill- 

6. Universalfideicommiss : 

Stephanus^^): {xal xad^ o^ftda tfidftxofintaGor) 
äpTl yccQ TMP ovtModp äyoDym' 6vi'(tTca 6 qidn- 
xoiiiiiiSadQiog TOP xsqtop x^vstv Kopdimixiop j ätaTi- 
fMjifdfJbepog xad-* savrop tÖ irqay^m , 'Aard xkrjoa- 
pofjiov. dpTl ydq tov TqsßsXXiävov däyfiarog Övritiar 
xad-'' savTOp öiaTi^adfjbspog t6 (ftäEtxo^i^umor ntvtir 
top xsqtop xopdiXTixiOp' 6 ydq fftfhfxo^ittüadqtoc tu 
TqsßsXXmpsiop 6%h xuTd tov ielfjQoro^ioiK (Nam 



26) Heimbach II, 595. 

27) Heimbach II, 597. 

^) Fabrot emendirt mit Recht Syrog. 
29) Heimbach II, 597. 
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|jro utilibus actionibus fideicommissanus certi 
condictionein intendere potest, aestimatione rei 
per se facta, contra heredem^^); nam pro tre- 
Ijclliano scto aestimatione per se facta fideiconi- 
rnissi certi condictionem contra heredein movere 
potest; fideicomraissarius enim Trebellianum habet 
ad versus heredem. 
Unter diesen Scholien hebe ich dasjenige von Cy- 
rillu..^ hervor, worin es heisst: rov naqovra xopdixzixioy 
&ic yeytxop ovTUj certi condictionem tanquam generaleni 
Auch Stephanus nennt die cond. certi so in dem Scho- 
lioD^^) zu Basiliken XXIII, 1, 4 und 24 (entsprechend 
der I. 4 und 1. 24 D. de r. er. 12, 1): 6 x^QTog ysvmoc 
y^nrätminog. Dieser Ausdruck kehrt im Text . der Ba- 
siliken XXn, 5, 28 (es ist die der 1. 28 D. de iurei. 
12, "3 entsprechende Stelle) wieder, indem hier die 
eond, certi ein Xoyog^^) yepixdg bezeichnet wird; 

f-«*^ Ttsgl Tov avTOV ngayfiarog ccQfio^otxTt noXXal 
äyi^yal xal (iia ivccxd-slg dfJb6(TC0j sxoo TtaQayQacfyj^y 
v(U£Qoy zatg aXXaig ipayofisvog. kr^qa ydg äycoyi^ 
ttiqap äpaiQst. olov svS-a rig iva^d-slg ti^ tisqI 
fbccpdarov ^ ry tvsqI diOMijascog ^ r^ tisqI xoivonviag 
ciycoyij ^ A' exxoTv^v divdqoav rri neqi fAta^ciffscog 

dfb6(f€tj xal V<fC€QOV TTfQl TCOP UVTMV ipCCySZai TM 

ycpixM in avratg Xoym rj rfi tcsqI ÖMqwp xXo- 
TTifialMP ixTOfJi^g äywyy ^ tji ""AxovMm ij tm xovoS 



3ö) Diese beiden bedeutsamen Worte hat Heimbach in der 
üebersctKung vergessen; ohne sie könnte man meinen, dass Sie- 
phanas an die Klagen gegen Erbschaftsschuldner denke, und das 
^äre unrichtig, denn gegen die letzteren klagt der üniversalfidei- 
commfssar nicht ex scto. Die Glosse fiduciaria zu 1. 9 § 1 D. de 
r. er, 12, 1 versteht unter der condictio die Klagen gegen die 
Erb äch af t sschuldner. 

31) Fleimbach II, 591. 621. 

9^) iGyog ist die Gerichtsrede, also Klage. 
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ßl avT xXdfjb. (Si ejusdem rei nomine competant 
plures actiones et una conventus iuravero, habco 
praescriptionem postea reliquis conventus; una 
enim actio alteram tollit. Utputa si quia con- 
ventus actione mandati vel negotiorum gestoram 
vel pro socio vel propter arbores succisas ex 
locato iuraverit, et postea ex iisdem caicsis conven- 
iatur generali condictione vel actione arboruiii 
furtira caesarum vel legis Aquiliae vel interdicto 
quod vi aut clam). 
Die Bezeichnung Xoyog yspixog findet sich aucii In 
dem zu der Stelle gehörigen Scholion^^). Demgenjär^s 
wenden auch die späteren Scholiasten der Basiliken die 
cond. certi in dem hier vertheidigten allgemeinen 
Sinne an^*). Man ist versucht zu fragen, ob die Scho- 
liasten in voller Sachkenntniss waren, ob sie die cond, 
certi gerade deshalb als allgemeine Klage betrachteten^ 
weil sie ihr eine abstracte Natur beilegten; zu Jiisti- 
nian's Zeit hatte die Condictio diese Natur nicht 
mehr^^), und daraus ist es ja zu erklären, dass die 



3i) Heirabach II, 551. 

3^) Vgl. Scholion 7 und die beiden von Nicaeus bei Heiniljat^h 
n, 551 f. 

35) Beachtenswerth ist die 1. 3 C. de ann. exe. 7, 40; hier beriuJitpt 
Justinian, es sei eine Streitfrage apud veteres, ob, wenn JeuiHiid 
mehrere Forderungen habe, aber bloss Eine ohne Benennung fler 
Causa einklage, alle Causae im Process begriffen seien oder bloss 
die älteste oder gar keine. Diese Streitfrage werde auch in Pro- 
cessen zu seiner (Justinian's) Zeit namentlich in der Hinsicht 
ventilirt, ob durch Geltendmachung der persönlichen Klage iüp 
Verjährung der hypothekarischen Klage unterbrochen werde und 
umgekehrt. Justinian entscheidet bejahend: die Verjährung Tverdr- 
bei allen Klagen unterbrochen. Ich bemerke, dass unter den 
veteres erst die nachclassischen Juristen verstanden werden küTineii 
(denn Justinian erwähnt den libellus conventionis) ; die Strdtfra^t* 
erklärt sich aus dem Wegfall des Formularverfahrens ; derlibellns 
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Compilatoren eine Reihe von »Condictionen mit mate- 
rieller Causa in die Codification aufgenommen haben; 
wir müssen demnach annehmen, dass die Scholiasten 
die aus der abstracten Natur fliessenden Kechtssätze 
bloss äusserlich festgehalten haben, ohne der Gründe 
mdi bcwusst zu sein. Ohne Zweifel gilt dies von den 
Bologneser Glossatoren; die Glosse beginnt ihre Inter- 
pretation der certi condictio mit den Worten: 

seu generalis qiiae continet sub se certi con- 
dictionem specialem, quae pro mutuo tan tum 
datur .... 
Dem Gegensatz von generalis und specialis con- 
dictio reiht sie dann noch eine condictio generalissima 
iiUj unter welcher sie die cond. sine causa versteht^^); 
wegen dieser Ungereimtheiten fasst die Glosse die 
i'und. certi nur halb in der richtigen Weise auf; man 
lr*se z. B. die Glosse ex omni cairsa und ex certo zu 
], 9 D. de r. er. 12, 1: 

, . . Item est bonum exemplum: stipulor factum 
et peto Interesse, nam hie sola generalis locum 
habet .... 

.... Ex quo facto agitur duobus modis: ad 
factum praecise et tunc agitur actione ex stipu- 
iatu, item ad interesse et tunc agitur certi con- 
dictione; licet sit incertum prima facie, tamen 
l^er subtilitatem (?) iudicis in sententia fiet cer- 
tum .... 



^^onventjonis ist nicht der solenne gesetzliche Ausdruck des Klag- 
rechts (wie die Formel) sondern eine individuelle, freigewählte 
Fassung. 

^^) GJossa est haec species zu 1. 1 D. de cond. s. c. 12, 7^ 
Tielleioht hat die Glosse auch hier in dem Scholiasten Stephanus 
einen Vorläufer; denn er bezeichnet einmal die cond. sine causa 
als Tui' ysvixojTciToi/ tov lyJsßirov, generalissima indebiti; die 
Stelle ist oben S. 105 wörtlich angeführt. 
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Ferner die Glosse si quis certum zu 1. 24 D. de r. 
er. 12, 1: 

. . . nam et ad incerta datur (cond. certi), juita 
ad interesse, si modo fieri non potest certum . . . 

Die Glosse verlangt also zur cond. certi nicht eine 
von Anfang an bestimmte Geldsumme; sie begnügt 
sich mit der vom Richter fest bestimmten Geldsumme, 
In einer anderen Beziehung bestand eine Controverse 
unter den Glossatoren: nämlich ob mit der cond. certi 
bloss bestimmte Geldsummen oder auch ' andere be- 
stimmte Sachen eingeklagt werden können; Bulgarus 
hatte die erst^re, Martinus die letztere Meinung^'}, 

Die Ansicht der Glosse bleibt bis in's 18. Jahr- 
hundert; man greift zum Zweck ihrer Begründung zu 
den sonderbarsten Argumentationen; Noodt^®) z, B. 
bringt alle Obligationen unter den Begriff der res 
creditae, und zwar die Delicte unter Berufung auf 
1. 52 D. de re iud. 42, 1 (in welcher die act. rer. aüio- 
tarum als Klage ex male contractu et delicto bezeichnet 
wird) und auf Aristoteles. Im Einzelnen finden sich 
kleinere Abweichungen; ich hebe Cujacius und Donellnft 
heraus, da eine ausführliche Dogmengeschichte sich aus 
den im § 2 gedachten Gründen nicht verlohnt. Cujaz ^^) 
hält an dem von den Glossatoren gemachten Unterschied 
zwischen cond. generalis und specialis fest, und er 
lässt mit der ersteren alle bestimmten Sachen (wie 
Martinus) condiciren, auch den Kaufpreis Seitens des 



37) Haenel, dissens. dominorum p. 19 (vet. coli. §28), p, 111 
(Roger § 73) ; über die Anhänger der beiden Ansichten s. Haerie], 
1. c. p. 155 sq. (§ 49 und die Note g). 

38) Ed. Col. V. 1732 tom. 2 p. 223. Aehnlich später Hem<?r 
(obs. ad Gai. p. 69) unter Berufung auf 1. 4 D. de o. et. a. 44, 7 
(. . . nam hae re tantum consistunt, id est ipso maleficio). 

39) Opp. 7, 649 ff. 
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Verkäufers; allein es scheint, dass er das Selbst- 
scliätzmigsrecht des Klägers nicht kennt, denn er giebt 
die cond. certi nicht bei dem Contract facio ut facias, 
qma facta incertis annumerantur. Donellus*^) polemi- 
sirt gegen die Eintheiluug der cond. certi in generalis 
und specialis, weil sie quellen widrig und überflüssig 
scij im Uebrigen giebt er die cond. certi dem Ver- 
käufer nuf den Kaufpreis, dem mit der act. 1. Aquil. 
Klagenden (quia aestimatio certi corporis et ipsa certa 
Qsi)f nicht aber auf das Interesse, weil es incertum 
ist; Aon dem Selbstschätzungsrecht schweigt auch 
DoneOus, Die Ansicht, dass die cond. certi an be- 
stimmte Entstehungsgründe der Obligationen geknüpft 
seij scheint zuerst in unserem Jahrhundert aufgestellt 
zu sein^*). Zu einer gemeinen Meinung ist es vor 
Savigny nicht gekommen, und auch nach diesem 
Schrift'=^te]ler hat Keller's Widerspruch die Bildung 
einer solchen verhindert. 



§ 9. Fortsetzung. Condictio triticaria. 

Zunächst ist der Umfang derselben festzustellen. 

Nach Savigny^) ist die- cond. triticaria jede, die 
nicht auf bestimmtes baares Geld geht, also sowohl 
die auf bestimmte andere Sachen als die auf unbe- 
KtimnUe Gegenstände; so dass durch sie und die cond. 



*") Üpp. 10, 147 ff. 

^1) Vgl Glück, 13, 1-9; Gans, Rom. Obl. S. 25 ff. 125-129. 
Heffter, obs, ad Gai. cap. 5; Zimmern, Civilpr. § 61 (dieser bringt 
die certi condictio sogar mit der manus iniectio in Verbindung); 
Hasse im Rhein. Mus. f. Jurispr. 6, 60. 61. 75 f.; Bachofen, de 
Rom. lud. civ. p. 189 — 193. 212. 229. 337; Huschke in den krit. 
Jalirb, 7, 483. 

1) System 5, 626 f. 
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certi der ganze Umkreis der Condictionen erschöpft 
wird. Zum Beweise beruft sich Savigny auf die h 1 
pr. D. de cond. trit. 13, 3: 

qui certam peeuniam numeratam petit, illa actione 
utitur si certum petetur; qui aiUem alias reSy per 
triticariam condictionem petet. 
Dass nämlich unter den aliae res alle Vennögeng- 
objecte ausser dem bestimmten baaren Geld zu ver- 
stehen seien, gehe aus den später angeführten Bei- 
spielen hervor: fundus vectigalis, Ususfructus^ ßesit?-. 
Die Beispiele stehen theils in dem weiteren FortgüDge 
der 1. 1 cit. theils (Besitz) in 1. 2. 

Nun hat Rudorflf-) von 1. 1 cit. eine solche Inter- 
pretation gegeben, dass sie als Argument der Sa- 
vignyschen Meinung nicht benutzt werden kann. Die 
Stelle lautet: 

quare fundum quoque per hanc actionem petimua, 
etsi vectigalis sit sive ius stipulatus quis eit veluti 
usumfructum vel servitutem utrorumque prae- 
diorum. 
Rudorflf macht darauf aufmerksam, die Stelle be- 
sage nicht, dass mit der cond. triticaria eine Emphy- 
teuse, ein üsusfructus^) eingeklagt werden könne, soli- 
dem dass, wenn mit der cond. triticaria ein Grundstück 
eingeklagt worden ist, an welchem dingliche Eechte 
(Emphyteuse, Servituten) bestehen, die Existenz der 
letzteren der Klage nicht im Wege stehen; m. a. W. 
wer vom Eigenthümer des fundus vectigalis oder vom 
Proprietär des fundus fructuarius sich das Eigenthum 
des Grundstücks promittiren lässt, kann die cond. tri- 



2) Rechtsg. 2, 147 Note 13. 

3) Dieser ist ein Incertum, wenigstens pflichtet tnpian der 
Ansicht derjenigen bei, welche ihn für ein Incertum erkläretir 
1. 75 § 3 D. de verb. obl. 45, 1. 
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ticariii mit fundum dari oportere anstellen. Zweifel 
gegen die Zulässigkeit einer solchen Formel entstanden 
daraus, weil die öconomische Bedeutung des Usus- 
ftuctua (noch mehr die des vectigalischen Rechts) 
die Römhchen Juristen dazu veranlasst hatte, den 
Niessbrauch als pars dominii, allerdings nur in multis 
partibu« aufzufassen*). Paulus warnt, diese Auffassung 
nicht zu weit zu treiben: 

L 25 D. de v. s. 50, 16: recte dicimus eum fundum 

nostrum esse, etiam quum ususfructus alienus est, 

quia ususfructus non dominii pars sed servitutis 

Sit ut via et iter, nee falso dici totum meum esse, 

cQiiia non potest ulla pars dici alterius esse; hoc 

et Julianus et est verius. 

In ganz demselben Sinne sagt ülpian in der oben 

citirten 1, t h. t., dass von einem fundus vectigalis 

rcsp. fruetuarius nicht bloss ein nostrum esse sondern 

auch ein dari oportere intendirt werden könne. 

Fällt nun auch die 1. 1 cit. als Zeugniss der Sa- 
vigDyscben Meinung hinweg, so existirt doch unzweifel- 
haft ein anderes, wonach die persönliche Klage auf 
Realservituten die cond. tiiticaria ist: 

1. 19 D. de serv. pr. rust. 8, 3: si unus ex sociis 



i) L L h 33 § 1. D. de usufr. 7, 1; 1. 76 § 2 D. de leg. II. (31); 
1. 49 D. de ev. 21, 2; 1. 27 § 8 D. de pact. 2, 14; 1. 58 D. de v. 
o. 45, 1. Im Mittelalter wurde viel darüber gestritten, und am 
verljreitetsten war die Meinung, dass der ususfr. causalis eine 
para doirüüü sei, nicht aber der ususfr. formalis. In der neueren 
Zeit sind mannigfache Auifassungen zu Tage getreten; vgl. die 
Literaturnachweise bei Mandrea, de usufr. quasi parte dorn. 1864 ; 
Li nziig^c kommen sind Baron in krit. Ztschr. 7, 516; Degenkolb, 
PlatÄTeclit S. 161 u. Windscheid § 200 Nr. 3. Interessant ist es, 
daas Goetlie unter den Thesen, über welche er am 6. August 1771 
{lisputirte^ aufgestellt hat: ususfructus non dominii pars sed ser- 
viHis est; vgl, Lewes, Goethes Leben, übers, v. Frese 1, 517. 
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stipuletur iter ad communem fundum^ inutilis est 
stipulatio, quia nee dari ei potest; sed si omues 
stipulentur sive communis servus, singuU ex isociis 
sibi dari oportere petere possunt^ quia ita dari eis 
potest . . . 
Was den Ususfructus betriflft, so möchte man aus 
1. 11 § 2 D. de iurei. 12, 2: item si iuravero 
usumfructum alicuius rei vel meum esse \el dari 
mihi oportere . . . 
schliessen, dass auch hier eine cond. triticaria zu- 
lässig gewesen sei; indess würde der SchluBi? vom 
Eid auf die Klagformel ein unbegründeter sein; deon 
wiederholentlich hebt Gaius bei Besprechung dor Con- 
dictio das Erforderniss der certa pecunia, der alia 
certa res hervor (4, 19. 33); über die desfallsige Eigen- 
schaft des Ususfructus bestand noch unter den classi- 
schen Juristen eine Sti-eitfrage^), indess neigte man 
(mit Rücksicht auf die ungewisse Dauer des Niess- 
brauchs) zu der Annahme, dass or zu ,den Incerta ge- 
höre. Trotz dieser Eigenschaft konnte die Stipulation 
auf dari usumfructum, der Eid auf dari usumfructum 
oportere gestellt werden; nicht aber konnte eine Klag- 
formel angewendet werden, welche zwar eine Intcutio 
mit dari oportere enthielt, aber bloss für certae res 
durch Gesetz eingeführt und im Album dea Prätor 
proponirt war. Erst von diesem Gesichtspunkt aus 
wird die 1. 75 D. de v. o. 45, 1 verständlitrh ; sie 



ö) Dies ergiebt die 1. 75 § 3 D. de verb. obl. 45, 1 ; denn 
nachdem hier der Ususfructus für Incertum erklärt worden, folgt 
der Zusatz: hoc enim magis iure utimur. Puchta (Inst. Tl. §165 
Note k) will übrigens conjiciren; man solle fundi certi proeinaiali^ 
lesen, so dass es sich bloss um den Besitz handle; die Conjpctur 
ist ohne allen Grund, vgl. Keller in der Ztschr. f. gesch. Rechta- 
wiss. 15, 147 N. 20. — Vgl. noch Kariowa, Civilpr. z. Z. d, J.cgisact. 
S.238; Huschke, Multa S.493 Note 392. 

8* 
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rechnet mehrere Beispiele zu den Incerta, die von 
vornherein den Stempel der Gewissheit an sich tragen; 
der Grund für die getroflFene Entscheidung liegt in der 
Rücksicht auf die cond. triticaria®); denn die ganze 
L 75 cit Mj wie aus dem § 8 i. f. deutlich hervor- 
geht, vom Gesichtspunkt der cond. triticaria aus ge- 
schrieben. 

Das zweite Zeugniss, worauf sich Savigny be- 
ruft, und worin die cond. possessionis^) behandelt 
wird, ist die 1. 2 D. tit. 13, 3; sie ist ein Zusatz zu 
1. 1 § 1, wnrin der anomale Satz hervorgehoben wird, 
dass zuwdlen der Eigenthümer die eigene Sache con- 
diciren könne; die 1. 1 § 1 führt als Beispiele die 
causa furtiva und die rapina an, die 1. 2 fügt die De- 
jection hinzu; hierauf wird bemerkt: 

sed ita si dominus sit, qui deiectus condicat; 

cetcrum si non sit, possessionem eum condicere 

Celsus ait; 
hier ist doch mit keinem Worte gesagt, dass die cond. 
po&geasioiiis mit derselben Condictionsart erfolge wie 
die cond, rei; im Gegentheil lehrt 1. 12 § 2 D. de cond. 
fürt, V^j 1 ausdrücklich, dass der bestohlene Pfand- 



ß) Man nehme nur den §5. 6 der Lex; dort wird die Stipu- 
lation quod mihi Seins debet, dare spondes? und quod mihi ex 
t«atamenta debes, dare spondes? zu den Incerta gestellt, wenn- 
gleich die ursprüngliche Schuld auf Certum geht; nach dem 
Satze: sicuf ipsa stipulatio concepta est, ita et intentio formulae 
coneipi debet (Gai. 4, 53) mussten jene Stipulationsworte in die 
Formel hinein, dann war aber nicht alia certa res vorhanden. 
Beiläufig bemerkt besagt der oben citirte Satz des Gaius etwas 
7M viel; nicht die Intentio der Formel sondern überhaupt die 
Form^^l musa der Stipulation entsprechen; bei der Stipulation, 
dte auf [Iciri nsumfructum gerichtet war, musste die actio ex 
stip. angestellt werden, und hier ward der Stipulation in der De- 
in onetratio gedacht. 

") Unstreitig ein Incertum: 1. 72 pr. 1. 75 § 7 D. de v. o. 45, 1. 
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gläubiger ( — dieser kann nur den Besitz condiciren — ) 
die cond. incerti anzustellen habe. 

Sonach gelangen wir zu dem Resultat, welches 
zwar von der Savignyschen Meinung in hohem Masse ab- 
weicht, welches sich aber auch von der herrschenden 
Meinung entfernt, die als Gegenstand der cond. triticaria 
nur die körperlichen Sachen (ausser Geld) ansiebt: niclit 
die Körperlichkeit sondern die Gewissheit ist nach 
Gaius das Erforderniss unserer Condictio, und daher 
können wohl Realservituten, nicht aber der Nieas- 
brauch, nicht auch id quod ex testamento mihi debes 
zum Gegenstand der cond. triticaria gemacht werdun. 

Dies vorausgeschickt, so spricht die 1. 1 pr. h. t, 13, 3 
mit derselben Bestimmtheit wie 1. 9 pr. D. der. er. 12^ 1. 
Es heisst: 

qui certam pecuniam numeratara petit, illa actione 
utitur «si certum petetur»; qui autem alias rea^ 
per triticariam condictionem petet. Et generaliter 
dicendum est, eas res per hanc actionem pcti^ ai 
quae sint praeter pecuniam numeratam, aive in 
pondere sive in mensura constant, sive mobiles 
sint sive soli . . . 
das heisst: auch in dieser Klage kommt es niclit aul' 
die Causa sondern nur auf den Gegenstand an; der 
Gegenstand muss alia certa res sein, und — so müssen 
wir erläutern — dies ist er nur dann, wenn er auf 
dare der alia certa res gerichtet ist. Während nun 
bei der cond. cert die Gleichgiltigkeit der Causa der 
Klage eine allumfassende Anwendung verschaffte^ so 
hat sie bei der cond. triticaria keineswegs diese Be- 
deutung — aus dem einfachen Grunde, weil es nur 
sehr wenige Obligationen giebt, welche auf das daro 
von alia certa res gerichtet sein können; es gehört 
hieher bloss das Darlehn, die Stipulation, das Legate 
die Bereicherungsforderung, der Innominatcontract du 
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refip* facio ut des, und in gewissem Masse der Kauf ^) ; 
sodann gehört hierher die cond. furtiva resp. die gegen 
den Dejicienten zulässige Condictio, die aber anomale 
Fälle sind, da strenggenommen von einem dare nicht 
die Rede Kein kann; ich habe die Anomalie schon 
oben {§ 8) zu erklären gesucht. 

Äeusscrlich stellt sich meine Divergenz von der 
jetzigen üllgemeinen Meinung als eine nicht sehr er- 
hebliche dar; von den soeben aufgezählten Fällen 
nimmt die gemeine Meinung nur den Innominatcon- 
tract und den Kauf aus. Auf den Innominatcontract 
aber legt sie um mehr Gewicht, als sie erklärt, dass 
fiie ganze Geschichte der Innominatcontracte, das Lang- 
same und Zögernde der. act. praescriptis verbis nicht 
begreiHieh wäre, wenn mit einer condictio die Leistung 
(das dare) hätte eingeklagt werden können. Das Stich- 
haltige dieses Einwandes kann ich in keiner Weise 
anerkennen; denn der Streit um die Klage trat ja 
unter deu Römischen Juristen nur dann hervor, wenn 
das Geschäft selbst eine schwankende Natur besass; 
der Hauptstreit hingegen bestand darin, ob und in- 
wieweit das Geschäft selbst als giltig anerkannt wer- 
den solle; Avürde man nun in solchem Falle zur Con- 
dictio gegriffen haben, so würde man seine Giltigkeit 
oder Ungiltigkeit völlig dem Geschworenen überlassen 
haben; das Gefährliche eines solchen Experiments 
nöthigto zur Anstellung der act. praescr. verbis; wenn 
der Prätor die Formel mit der gewünschten Präscriptio 
ertheilt hatte, so durfte der Geschworene nicht mehr 
die juristische Giltigkeit des Geschäfts in Zweifel 
ziehen: der Prätor selbst, die Quelle seiner Stellung 
und sein steter Beaufsichtiger, hatte sie anerkannt. 

Aber die Meinung, dass die Condictio nicht zur 



®) Wegen Gaius 4, 131a.; vgl. darüber unten § 15. 17. 
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Einklagung der Forderung aus einem Innominatcon- 
traete auf Erfüllung gebraucht werden konnte, ist emo 
unrichtige. Für die cond. incerti werde ich später in 
§ 17 den Beweis bei der Erörterung des Precanum 
erbringen. Für die cond. triticaria existirt ein An- 
zeichen in 1. 3 D. h. t. , nach welcher als Schätzungs- 
zeit das tempus condemnationis zu berücksichtigen ist: 
in hac actione si quaeratur, res quae petita sifc 
cuius temporis aestimationem recipiat, verius est, 
quod Servius ait, condemnationis tempus apcctan- 
dum. 
Die Stelle steht mit mehreren anderen im Wider- 
spruch, wonach bei stricti iuris actiones die Scbätzung 
sich nach der Zeit der Litiscontestation zu richten hat, 
und man hat auf vielfache Weise, aber stets yergcb- 
lich den Widerspruch zu lösen versucht^). Wie niiu^ 
wenn die Stelle auf diejenigen Fälle sich bezöge, in 
welchen die Condictio aus Ansprüchen, die nicht stricti 
iuris sind, angestellt wird? Ich gebe zu, dass ich kern 
äusseres Anzeichen für diese Interpretation anführen 
kann, aber ebenso behaupte ich, dass nichts dagegen 
spricht: denkt man sich eine Erörterung über die An- 
wendung der cond. triticaria bei negotia bonae fidci 
vorausgeschickt, so würde die 1. 3 cit. sehr gut sich 
anschliessen lassen; und es verschwände dann nicht 
bloss jener bisher unerklärliche Widerspruch, sondern 
ein innerer Grund würde die beiden Schätzungszeiten 
rechtfertigen. 

Das lässt sich auch anderweitig nachweisen, dass 
in den einzelnen Fällen der cond. triticaria verschiedene 

9) Glück, Fand. 13, 271 — 300; Savigny, System 6, 216 £f., wo 
ältere und neuere Literatur angegeben sind; vgl. noch Rudorfif, 
R. Rechtsg. II, 143 Note 9. — Nach Kariowa (Civilprocesa zur 
Zeit der Legisactionen S. 238 f.) steht die Stelle fälschlich in dem 
Titel de cond. trit.; sie handle vielmehr von der cond. incertip 
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Rechtggmndsätze zur Anwendung gebracht worden 
sind. Daa ist eine Behauptung, welche der jetzt herr- 
schenden Theorie schnurstracks widerspricht. Savigny 
namentlich erklärt ^^), dass die einzelnen durch die 
Eotstohimgsgrtinde bezeichneten Condictionen nicht als 
verschiedene Klagen zu betrachten seien, und also auch 
nicht verschiedenes Recht mit sich führen könnten. 
Das Gegentheil wird direct in den Quellen ausge- 
sprochen ; man vergleiche einerseits 1. 4 pr. D. de 
ns, 22^ 1 andererseits 1. 15 pr. D. de cond. ind. 12, 6: 
1.4 cit.: si stipulatus sis rem dari vacuamque 
poj^aessionem tradi, fructus postea captos actioni 
incerti ex stipulatu propter inferiora verba conse- 
cuturum te ratio suadet. An idem de pai'tu an- 
eillae responderi possit, consideranduni est; nam 
quod ad verba superiora pertinet, sive factum 
rei promittendi sive eflfectum per traditionem 
doDiinii transferendi continent, partus non con- 
ti iietur. Verum si emtor a venditore novandi 
animo ita stipulatus est, factum tradendi stipu- 
latua intelligitur, quia non est verisimile, plus 
veiiditorem promisisse, quam iudicio emti praestare 
compelleretur. Sed tarnen propter illa verba: 
vacuamque possessionem tradi, potest dici, partus 
qiioque rationem committi incerti stipulatione; 
etetiim ancilla tradita partum postea editum in 
bonis suis reus stipulandi habere potuisset. 

1. 15 pr. cit.: Indebiti soluti condictio natu- 
ralis est, et ideo etiam quod rei solutae accessit 
venit in condictionem, puta partus qui ex ancilla 
natus sit, vel quod alluvione accessit, imo et 



0) A. a. 0. S. 614. 
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fructus, quos is ciri solutum est bona fide per- 
cepit, in condictionem veniunt^^). 
Nach 1. 4 cit. geht die Klage aus der Stipulation 
rem dar! (die eond. triticaria) nicht auf Fruchte, diese 
können vielmehr erst aus der Stipulation vacuam 
possessionem tradi mit der act. incerti ex stip, ver- 
langt werden; der partus ancillae kann ea seibat bei 
letzterer nur dann, wenn die Stipulation zum Zweck 
der Novation einer Kaufforderung abgeschlossen ist^^). 
Ganz anders ist es bei der cond. indebiti nach h 15 
cit, diese geht auf Früchte und das Sclavenkind; 
und es ist hervorzuheben, dass auch die in 1. 15 eit 
behandelte cond. indebiti eine cond. triticaria ist, denn 
es handelt sich um eine res soluta, zu welcher spater 
Accessionen (partus, alluvio, fructus) hins'.ugctreten 
sind; die Intentio derselben muss also auf rem dari 
gerichtet gewesen sein. Auch ist der Jurist ^icb wohl 
bewusst, dass der von ihm gelehrte Rechtssatz nicht 
bei jeder cond. triticaria Anwendung findet; er hält 
ihn einer besonderen Begründung bedürftig, und be- 
ruft sich darauf, dass indebiti soluti condictio naturalis 
est, d. h. die Intentio rem dari, wenn sie zum Zweck 
der Rückforderung einer gezahlten Nichtschiild ao ge- 
stellt wird, darf nicht (wie bei der Stipulation) wört* 
lieh interpretirt sondern sie muss nach der Billigkeit 
ausgelegt werden. Die Vertreter der herrsche n den 



11) Ebenso 1. 65 § 5 de cond. ind. 12, 6; 1. 38 pr. ^§ L 2. D. 
de US. 22, 1. Ein anderer Fall derselben Art ist dies Scheakuug 
von Todeswegen, falls der Schenker gesundet; die Condit'tiy g-eht 
auf Früchte, Sclavenkind und sonstigen Zuwachs: 1. 12 D^ de PonA, 
c. d. 12, 4, 1. 38 § 3 D. de us. 22, 1. 

1-) Der 1. 4 pr. widerspricht die 1. 3 § 1 D. de a. e. v. 19, 1; 
der Widerspruch hat aber für die im Text folgende Auäeiniinder- 
setzung keine Bedeutung; vgl. noch über denselben ^^'äcbter, Er- 
örterungen 2, 53 Note 18. 



Digitized byVnOOQlC 



122 

Meinung Bclieinen &ich des Zusammenhangs zwischen 
der coiid. indebiti und der cond. triticaria nicht immer 
bcwuast zu sein; sie scheinen zu übersehen, dass die 
cond. inilebiti entweder als cond. certi oder als triti- 
caria otleif als incerti angestellt werden muss; so lehren 
aio denn auf der einen Seite, dass bei der cond. triti- 
caria niemals Früchte zugebilligt werden, und auf der 
anderen Seite, dass bei Repetitionsklagen Früchte 
taid andere Erweiterungen immer ersetzt werden 
müssen'^)! 

Ein anderes Beispiel bieten 1. 3 D. de cond. fürt. 
13, 1 u. 1.98 §8 D. de sol. 46, 3; wird nämlich die 
cond. triticaria auf Grund eines Diebstahls angestellt, 
30 wird der Beklagte ins ganze Interesse verurtheilt; 
wird mQ auf Grund einer Stipulation angestellt, so 
hat der Beklagte bloss den Sachwerth zu leisten. 
Den Vertretern der herrschenden Meinung erscheint 
diesü verschiedene Entscheidung so räthselhaft, dass 
sie auf alle Weise die eine fortzuinterpretiren suchen ^^); 
für mich ist die Verschiedenheit innerlich begründet; 
öo weit Diebstahl und Stipulation von einander ab- 
stehen, so sehr muss die Haftung des Diebes von der 
des Promissor sich unterscheiden. 

Die obige Ausführung leitet zu einem umfassenden 
Gedanken, der sich übrigens nicht bloss auf die cond. 
triticaria sondern ebensosehr auf die cond. certi 
bezieht Sind nämlich die Condictionen abstracto 
Klagen, fühig, irgend eine concreto Forderung in sich 
aufzmielimen, so wird das Petitum der Klage in keiner 
Wci.^e durch die Condictio (diese ist farblos) sondern 
flurch die concreto Forderung bestimmt. Die Con- 
dictio ist abstract, also weder stricti iuris noch bonae 



>5) B&yignj 5, 619. 6, 111. 
i^j Savigny 5, 613 ff. 
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fidei; der Condictionengeschworene leitet seine Befug- 
nisse von der geltend gemachten Forderung ab; vdu 
ihr hängt es ab, ob er ein freies Ermessen haben soll^ 
ob er bei der Schätzung die Zeit der Litiscöntestation 
oder die des Urtheils beachten soll, ob er Früchte zu- 
billigen darf, ob er die exe. doli, trotzdem sie in die 
Formel nicht aufgenommen ist, zulassen darf; er ver- 
urtheilt, wenn die cond. triticaria ex causa furtiva an- 
gestellt wird, den Verklagten auf das ganze InterCHst^ 
wenn aber ex stipulatu rein auf den Sachweith 
u. dgl. m. Die Condictio passt sich dem Rechtsver- 
hältniss an, aus welchem sie angestellt wird; siu 
nimmt die Natur der Klage an, an deren Stelle sie 
tritt. Diese Auffassung der Condictionen wird aufs 
Schärfste von den Scholiasten aus Justinians Zeit ge- 
lehrt; sie sprechen sie ebenso sehr als Princip wie 
in einzelnen Anwendungen aus: 

Stephanus^^): and ^ih yccq tcov alloov avpallay- 
ficcTcot^ xal ahicop ccXXfj riq TVQOvixTSTat 7t{iQTiQa 
äycoy^j olov €? eiiTtTOy XoxcctOj daveiaxog xorAxrixiwt:, 
denoöhov, xofjbfjboddrovj xal oidiv i^ttou an avvmf 
x^QTogysr^xog xovdixrixiog avadvoiisvog ijji' 
Tjdti X€x^ft(fap äycoy^p cog yivog xivttTai (nam ex 
aliis quidem contractibus et causis alia quacdam 
actio nascitur prior, utputa ex emto, locato, con- 
dictio ex mutuo, actio commodati, depositi, et 
nihilominus ex iisdem certi condictio generalis tn- 
ditens actionem iam dictum quasi genus intenditur). 
avd-a ds fjb^ xad'd t'^v otxeiav Idwz^a äU^ mg 
yivog xtpttvaij t6t€ t^v (fvdip ävccdverai tov my- 
ÖMTtxioVj vnsQ ov xal xivtHai (ubi vero non sc- 
cundum proprietatem suam sed tanquam genus iu- 



^) Heimbach II, 591. 
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stituitur, tunc naturam induit condictionis, pro qua 
mtenditur). 

ShHs ovöiy &avfjba(fi:6yj ei yevtxog &v 6 ngoxetfiepog 
xopdiXTlxtog vnodverai' xal ävaXaihßapBt t^i^ 
ffvptv Tov ^5 IvtovfJra xavfTa xovdiXTixiot} 
(itaque rairum non est, si, cum proposita con- 
dictio generalis sit, indimt et recipiat natv/ram con- 
dictionis ex iniusta causa). 

Innominatus**): dtd tov ysvtxov xovd^xrtxlov VTto— 
ävoihivov Tov^'^ alv€ xavaa (per generalem con- 
dictionem, quae induit condictionem sine causa). 

Cyrillus'®): . . . dwarov di i(fupj xal top na- 
^ivra xovdixrlxtop cog yevixov ovTa xal iv iavTto 
xal TOV (foVQTißov nsQi^fpiqovTa xovdixTixtoVj, 
xtp€ta&ai xa-i ixsXvop (possit autem adversus furem 
etiam certi condictio moveri tanquam generalis 
et condictionem furtivam in se drcumferens). 

Innominatus^^): . . . ovTog (xopdixTlxiog) vniqsTiqag 
Hipovfispog äycoy^g t'^p (fva^p avT^g VTroävsTai- 
{condictio enim, quae pro alia actione intenditur^ 
naturam eius induit). 
i'iLr die obige Darstellung sprechen die vielen Fälle^ 
in denen die Condictio mit einer materiellen Formel 
conciirrirt; wenn z. B. nach 1. 11 § 6 D. de a. e. v. 19, 1 
d(!r Käufer die Arrha nach erfülltem Vertrage zurück- 
fordert, so muss er doch offenbar vor dem Geschworenen 
dlesijlben Thatsachen nachweisen, gleichviel ob er sich 
der Gond. triticaria oder der act. emti bedient. 

Die herrschende Meinung hat in neuester Zeit 
Pcrnice ausführlich zu begründen versucht; in einem 



1«) Heimbach H, 592. 
1^) Zu lesen ist to*'. 
i^) Heimbach U, 595. 
li') Heimbach H, 596. 
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eigenen Abschoitt *®) entwickelt er gemeinsame Grund- 
sätze über Culpa bei den Condictionen. Sieht mau je- 
doch genauer hin, so handelt er nicht sowohl von Condi- 
ctionen als vielmehr von Stipulation, Bereicherungen und 
Legaten; nun ist aber die Stipulationsklage bald eine 
cond. certi resp. triticaria, bald eine act. ex i^tipulatu, 
die Legatsklage ist regelmässig die act. ex testaroento, 
mit welcher die cond. certi und triticaria nur con- 
curriren (§ 10). Und so folgt aus der Darstelluug von 
Pernice, dass ohne Rücksicht auf die Klage das der- 
selben zu Grunde liegende Rechtsverhältnias die Art 
und das Mass der Culpa bestimmt. 

Die bisherige Darstellung giebt mir Gelegenheit, 
um einen Punkt nicht zwar auszuführen, aber doch 
zu berühren; ich meine die von der gemeinen Meinung 
angenommene Identificirung von condictio und stricti 
iuris actio; kein Quellenzeugniss spricht sie aus-^), 
und alle meine Deductionen beweisen das GcgentheiK 
So gross auch das Gebiet der stricti iuris actio sein 
mag: es wird von dem der condictio weit tibertroffeu; 
die Condictio kann eine stricti iuris actio in sich be- 
greifen, sie kann ebensosehr statt einer bonae fidci 
actio, einer actio ex delicto aufgestellt werden; sie ist 
überhaupt kein Gegensatz der stricti iuris actio; die 
auf Grund einer stipulatio certa angestellte cond. certi 
resp. triticaria ist nicht minder stricti iuris al-? die act. 
ex stipulatu aus einer stipulatio incerta; die act. ex 
testamento ist stricti iuris (Gaius 2, 280), trotzdem 
sie keine Condictio ist. Condictio und act. stricti iuris 
sind deshalb keine Gegensätze, weil sie auf einen ver* 
schiedenen Gesichtspunkt zurückzuführen sind: die 
Condictio auf die Art der Abfassung der Spruch- und 



») Labeo 2, 262-280. 

21) Anerkannt von Savigny, System 5, 462. 503. 
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Sclirjltforiaeln (in iure), die stricti iuris actio auf die 
ßefagnisae der Geschworenen (in iudicio, daher richtiger 
actio fltricti iudicii")). 



g 10. lu welchen Fällen Ist die cond. 

certi und triticaria eine ansschliessliche 

Klage? 

Für mich unterliegt nicht die Frage einem Zweifel, 
ob die cond. certi und triticaria bei allen persönlichen 
Ansprüchen civilen Ursprungs, die auf dare von certa 
pecunia resp. von alia certa res gerichtet sind, ge- 
bi'aucht werden können, sondern die andere Frage, ^>^- 
ivieweit sie allein gebraucht werden müssen. Deutlicher 
gesprochen: die cond. certi und triticaria sind theils 
concurrireiide theils alleinstehende Klagen, und es 
fragt sich, inwieweit sie letzteres sind. Ein Fall liegt 
auf der Hand; es ist der der Bereicherung, natürlich 
sofern diese sich nicht an eine bestehende, eine Klage 
gegen den Bereicherten darbietende Obligation an- 
lehot; denn alsdann kann (wenigstens nach dem 
späteren klassischen Recht, auf das frühere komme 
ich in § 17 zurück^)) auch die Klage aus der Obli- 
gation angestellt werden. Schwieriger ist die ßeant- 
wortuDg der aufgeworfenen Frage bei den Contracten; 
es handelt sich um die Fälle des Darlehns, der Sti- 
pulation , des Literalcontracts ; hinzuzufügen ist der 
des Legate, 

1. Was das Darlehn betrifft, so lehren die Justi- 
nianischen Institutionen: 



■3) Hierüber Windscheid, Actio § 4 u. Pandecten § 46 Note 4. 
ij Vgl Turläufig 1. 11 § 6 D. de a. e. v. 19, 1. 
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III, 14 pr.: ... et ex eo contractu (mutui) oasci- 
tur actio, quae vocatur condictio. 
Ich lege auf diese Stelle mehr Gewicht als auf die 
unzähligen anderen, worin von dem CondicircTi eines 
Darlehns die Rede ist, deshalb, weil hier der Con- 
dictio der Charakter der atisschliesslichen Dnrlehus- 
klage beigelegt wird. Justinian hat sie nicht aus 
Gaius entlehnt; dieser schweigt über die Klage sowohl 
in seinen Institutionen als in der 1. 1 D. de obl. et 
act. 44, 7. üebrigens ist es selbstverständlich, daaa 
die erwähnte Condictio sowohl die certi als die triti- 
cariq, ist; Justinian spricht im Vorgehenden von Dar- 
lehnen in allerhand fungiblen Sachen. 

2. Was die Stiptdation bctrifift, so berichten die 
Justinianischen Institutionen: 

ni, 15 pr.: . . .• ex qua duae proficiscuntar actio- 
nes: tam condictio^), si certa sit stipulatio, quam 
ex stipulatu, si incerta. 
Wir müssen also die einzelnen Arten der Stipulation 
unterscheiden. 

Ueber die stipulatio certae pecuniae besitzen wir 
noch ein Zeugniss in 1. 24 D. de r. er. 12, 1 : 

Si quis certum stipulatus fuerit, ex .^tifmlatu 

actionem non habet, sed illa condicticia actione id 

persequi debet, per quam certum petitur. 

Ich fasse das certum in der engeren Bedeutung 

(als Geldsumme), weil der Schluss der Stelle der cond. 

per quam certum petitur gedenkt, diese aber entat^hie- 

den bloss die Condictio auf eine bestimmte Geldsumme 

bedeutet^). Die Stelle ist bisher oft missveri:*tanclei], 



2j Dies ist die Lesart der Krügerschen Ausgabe; «ler Zusatz 
gewisser Handschriften «certi» ist verwerflich, denn die coüd, 
triticaria konnte alsdann nicht unerwähnt bleiben. 

3) 1. 1 pr. D. de trit. cond. 13, 2. 
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noch öfter übergangen worden; am leichtesten war es, 
ihjxu lohalt einfach zu constatiren; und diesen letzten 
Weg achlagen die neuesten Processualisten ein; denn 
Keller*) präcisirt seine Ansicht dahin, dass nach 1. 24 
die iict ex stipulatu bei certa pecunia keine Anwendung 
iinde; darauf, worin der Gegensatz von act. ex stip. 
und cond. certi bestehe, geht er nicht ein. Rudorflf 
und ßethmann-HoUweg*) citiren die Lex in einer Weise, 
dass ihre Meinung nicht erhellt. 

SaTigny^) beschäftigt sich mit der Stelle bloss zu 
dem Zweck, um auszuführen, dass certum eine Geld- 
summe bedeute; ihm vor Allen lag doch der Nachweis 
ob, wie es denn mit dem Gegensatz, den die Stelle 
zwia(:ben actio ex stipulatu und condictio certi statuirt, 
bestellt sei; statt dessen macht er die Bemerkung: 
i-die certi condictio war von so cigenthümlicher Natur 
und Wichtigkeit, dass man da, wo sie begründet war, 
uieij5t nur diesen Namen zu gebrauchen pflegte, ohne 
dabei den Entstehungsgrund auszudrücken» ^. Ich lasse 
die Unrichtigkeit der Bemerkung bei Seite ( — die 
Quellen gebrauchen nicht meist sondern stets den Aus- 
druck certi condictio — ), jedenfalls geht daraus her- 
vor, dass Savigny den Gegensatz zwischen condictio 
und act. ex stipulatu leugnet, ohne jedoch sich mit 
einem Worte über 1. 24 cit. auszulassen. 

Schwieriger findet Savigny die Institutionenstelle; 
er giebt zu, dass in dem vorliegenden Texte der In- 
stitutionen der act. ex stipulatu die Eigenschaft einer 
Condiction abgesprochen werde; er hilft sich auf 



1) CiTilpr. § 88 Note 11 U der 5. Aasg. 

s) Eudorff, Rechtsg. Bd. 2 S. 148 N. 29; Bethmann -Hollweg, 
GiiriJpr. % 269 N. 56. 
G) System 5, 633 f. 
7) Ä, a. 0. S. 531. 
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geradezu gewaltsame und dennoch erfolglose Weise ^). 
Zuerst conjicirt er; es soll statt «condictio» gelesen 
werden «cond. certi», so dass der Sinn entöteht, bei 
der stipulatio certa finde die cond. certi AinvctiduDgj 
bei der stip. incerta die act. ex stipulatu, und nun- 
mehr glaubt er, dass von dieser Seite eine völlige 
üebereinstimmung der verschiedenen Zeugiii^^ae erzielt 
sei; zu dieser Meinung gelangt er nur dadurch, dass 
er zugleich behauptet, die actio ex stipulatu sei eine 
condictio, «man hätte auch von einer coDdictio ex 
stipulatu sprechen können, es ist aber üblich gewor- 
den, dafür den Namen actio ex stipulntu zu ge- 
brauchen»^). Aber auch jene Conjectur und diese 
Supposition erbringen noch nicht ein acce]vtableB Re- 
sultat; «es bleibt noch (fährt Savigny fort) die zweite 
Schwierigkeit übrig, dass nun die certi condictiü auf 
den Fall jeder certa stipulatio bezogen werden müsste, 
also auch auf den Fall eines Ackers oder eines Bachs» ; 
und nun macht Savigny den Institutionenverfassern den 
Vorwurf der üebereilung, er entschuldigt sie damit^ 
dass seit Abschaffung des Formularproces&es der unter- 
schied aus der Praxis verschwunden war und nur nticli 
aus Büchern erlernt werden konnte. Wir haben aber 
gesehen, dass die cond. certi ein durchaus der Praxis 
angehöriges Klagmittel zu Justinians Zeit ist. Wir 
haben femer gesehen, dass die 1. 24 D. de r. er. die 
eond. certi mit act. ex stipulatu nicht identificirt son- 
dern beide in einen Gegensatz stellt^®). 

Für mich stellt sich die Sache so, dass die stip. 
certa mit einer abstracten Klage geltend gemacht 

8) A. a. 0. S.636f. 

9) A. a. 0. S. 631. 

10) Bei Bekker habe ich nichts über die Institutionen stelle ge- 
funden. Die 1. 24 D. de r. er. 12, 1 fand ich bloss iu «iner Not:« 
erwähnt (Actionen 1, 99 N. 9). 

B 
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mrd, es sei mit der cond. certi oder mit der cond. 
triticRria; dass aber die stip. incerta keine abstracto 
Klage hat. Das erstere habe ich bereits oben aus 
den <iuellen zu erweisen gesucht (§ 4), das letztere 
steht ausdrücklich in Gaius 4, 136, welcher der For- 
mel der Stipulationsklage eine Demonstratio und In- 
ten tio giebt: 

Quod AA. de NN. incertum stipulatus est, quic- 
quid ob eam rem NN. AA. dare facere oportet . . . 
V^i eileicht wird man es als eine räthselhafte Er- 
scheinung ansehen, dass dieselbe Obligation je nach 
dem Gegenstande eine so verschiedene processualische 
Behandlung erfährt, und wird nach einer Lösung ver- 
lanj^en, ich werde sie später in § 15 geben. 

Der Vollständigkeit wegen muss noch die Ansicht 
von Voigt, Jus natur. Bd. 4 S. 393. 395. 397. 414. er- 
wähnt werden, wonach ausschliesslich die mit doli 
clausula versehene Stipulation die act. ex stipulatu 
erzeugt, jede andere die cond. incerti. Er stützt sich 
dabei auf 

1, 4 § 15 D. de doli mali exe. 44, 4: Labeo etsi 
ex stipulatu actio competat propter doli clausulam 
tarnen nocere doli exceptionem ait . . . § 16 . . . 
In stipulatione plane doli clausula non erit de- 
trahenda, quia ex doli clausula non de dolo actio 
intenditur sed ex stipulatu. 
Im § 15 zieht Voigt die Worte propter doli clau- 
sulam zu competat, während sie offenbar zum Folgen- 
den (tarnen nocere) gehören; im § 16 leitet er die act. 
ex 3t ip. aus der doli clausula ab, während doch der Sinn 
ist, dass trotz der doli clausula die act. ex stip. statt- 
linde. Die Institutionenstelle (III, 15 pr.) wird von 
Voigt damit beseitigt, dass in der byzantinischen 
Kaiaerzeit eine Stipulation ohne doli clausula nicht 
mehr vorgekommen sei! 
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3. Was den Litm'olcontract betrifft, so sind hier die 
Quellen am wenigsten zureichend. Die Rede Ciceros 
für den Schauspieler Roscius ergiebt zwar, dass man 
mit der eond. certi die Literalschuld einklagen könne, 
nicht aber, dass dies die einzige Klagart \\ ar. Noch 
weniger beweist die 1. 1 D. de ann. leg. 3B, 1 : 

Cum in annos singulos quid legatum sitj netjue 

adscriptum quo loco detur, quocunque loco petetur, 

dari debet, sicuti ex stipulatu aut nomim fado. 

Hier wird die Literalschuld zusammengestellt mit 

der Stipulation und dem Legat auf dare; imn wjssen 

wir zwar aus den Institutionen III, 15 pr., dass für 

die Stipulation auf dare die Condictio die ausächliesg- 

liche Klage ist, allein von den Legaten ^Aerde ich 

unter No. 4 das Gegentheil erweisen. Ea bleibt die 

Berufung auf J. 3, 21 de lit. obl., wo Justinian von 

der Obligation aus dem Schuldschein erklärt: 

... sie fit, ut hodie, dum queri non potest, scriptura 
obligetur, et ex ea nascitur condictir» cessante 
scilicet verborum obligatione. 
Ohne Zweifel will Justinian sagen, dass bei dem 
sog. neueren Literalcontract die Condictio die aus- 
schliessliche Klage sei; die üebertragung diese}- An- 
schauung auf den Literalcontract der classiachen Zeit 
mag gerechtfertigt sein; ein zwingender Grund liegt 
aber nicht in den Worten Justinians, und bloss dies 
will ich constatiren, 

4. Was endlich die Legate betrifft, so knnn es sieb 
natürlich nur um das leg. per damnationem und Binendi 
modo handeln. Nun sagt Gaius von dem letzteren: 

II, 213 . . . et ideo huius quoque legati nomine 

in personam actio est: quicquid heredem ex fesia- 

mento dare facere oportet. 

Das ist keine abstracto Belage; die Formel verdient 

deshalb unsere Aufmerksamkeit, weil sie das Beispiel 
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einer incerta formula ohne Demonstratio ist: die Causa, 
da« Testament, ist in die Intentio aufgenommen. Nach 
der herrschenden Auffassung kommt die Demonstratio 
ihm fast allen act. in personam incertae vor»^*); viel- 
leicht aber (so möchte ich aus obiger Darstellung des 
Gtüiiy äc hliessen) war die Formel geschmeidiger: auch 
bei incertae formulae hatte man die Wahl zwischen 
der Bezeichnung der Causa in der Demonstratio und 
der Aufnahme der Causa in die Intentio. 

AucIj vom Damnationslegat ist uns bei Gaius das 
für unsere Frage entscheidende Formelstück erhalten: 
IV, 55: Item palam est, si quis aliud pro alio 
intenderit, nihil cum periclitari eumque ex integro 
agcre posse, quia nihil ante videtur egisse; vel- 
uti si is, qui hominem Stichum petere deberet^ 
Erotem petierit, aut si quis ex testamento dari 
sihi oportere intenderit, cui ex stipulatu debe- 
batur^*), aut si cognitor aut procurator intenderit, 
sibi dari oportere. 
Es geht aus dem Worte «dari» unzweifelhaft her- 
vor j dasa ein Damnationslegat in Frage ist; es steht 
ferner fest, dass die Worte «ex testamento» in die 
Inteotin aufgenommen waren, sonst könnte Gaius den 
Fall nicht als, ein Beispiel für aliud pro alio petere 
verwenden; endlich muss ich behaupten, dass es gleich- 
giltig ist^ ob Geld oder eine andere bestimmte Sache 
legirt war; Gaius legt auf das Object des Legats kein 
Gewicht (sonst hätte er es erwähnt), es muss bloss 
des daro fUhig sein. Dies vorausgeschickt, so ist es 
klar^ daaa auch bei dem Damnationslegat die gewöhn- 
liche Klage keine abstracte ist. Allerdings scheint 



") Vgl. Keller Cpr. § 40. Bei Bethmann- Hollweg habe ich 
nichts gefunden. 

1») Wiederholt in § 35 I. de act 4, 6. 
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Qaius an einer anderen Stelle das Gegentheil auszu- 
sprechen: 

II, 204: Qaod autem ita (sc. per damnationein) 
legatum est, post aditam hereditatem, etiamsi 
pure legatum est, non ut per vindicationem lega- 
tum continuo legatario acquiritur, sed uihüo 
minus heredis est, et ideo legatarius in personara 
agere debet, id est intendere heredem sibi dare 
oportere .... 
Indess ist oflfenbar Gaius der Meinung, dass er 
durch das Wort «heredem» schon genugsam die Noth- 
wendigkeit der Anführung einer Causa ausgesprochen 
habe. Der Zweifel, den diese Erklärung etwa zurück- 
lässt, verschwindet durch eine dritte Stelle bei Gaius: 
11, 213; er setzt hier zuerst auseinander, dass audi 
der sinendi modo -Legatar wie der Damnationslegatar 
nicht sofort mit Antretung der Erbschaft sondern erst 
durch einen besonderen Act (mancipatio, in iure cessio, 
traditio) das Eigenthum erwerbe, und er fährt dann 
fort: 

... et ideo huius qtwque legati nomine in [>ergo- 
nam actio est: quicquid heredmn ex tesianwnto 
dare facere oportet. 
Aus dem anfänglichen Worte quoque muss man 
auf völlige Identität der Klage des Damnations- und 
sinendi modo -Legatars schliessen, natürlich voraus- 
gesetzt dass der Gegenstand des Damnationslegats im 
concreten Falle ein incertum ist (der des sinendi modo- 
Legats ist es bekanntlich immer); durch diese Stelle 
wird also bei dem leg. per damn. incertum der Beweis 
erbracht, dass die Klage keine abstracte war. 

Sollten wir für diese Klage einen Namen erfinden, 
so wüssten wir keinen anderen als actio ex testamento ; 
es ist eine actio, weil die Formel der Causa gedenkt, 
und sie ist ex testamento, weil das Testament als 
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Causa angeführt wird. Gerade dieser Name wird aber 
eineraeita von Theophilus für das leg. per damuationem 
imd ainendi modo bezeugt, andererseits von den classi- 
schen Juristen gebraucht. Was Theophilus betriflFt, 
so berichtet or: 

11 j 2l) § 2: r^$ dafiparlicopog tcc ^ijfjbavaj xaradi- 
xaQua üfj (o xXfjQ0p6[i€j dovpai rmds pofjbidfjbara q' 
iilKTfio 6i svrevd^ev tm Xfiyaraqlof xard tov xAiy- 
QOt'd^wv TisqdovaXla äy(ayi^j iy Xeyoiiivri i^ 
Tsrnafisyiov a^vevdi fwdo^ xaradMä^co (SSj & xkf^- 
QQi'Oftt, fivyxon^cfai tmSs hxßstv rode t6 Ttqäyiia 
xai ^in£Vi%v OfJbolwg riquodsv ^ i^ TsarafJb^PTOV. 
{DamiiMtionis illa sunt verba: damno te, heres, 
Uli darc solides centum; nascebatur autem hinc 
Icgatario adversus heredem actio in personam, 
quae. dicitur ex testamento. Sinendi modo sie: 
dumno te heres, ut illi permittas, illam rem 
Mccipere; et hinc itidem actio ex testamento com- 
pctebfit^^), 
Von den Pandectenjuristen vergleiche man folgende 
Zeugnisse: 

L 27 D. de sol. 46, 3 : Etiam circa stipulationem 
et ex testamento actionem si res tradita fuerit, 
[juae debebatur, quamdiu aliquid iuri deest, adhuc 
tarnen res ipsa petenda est; utputa possum fundum 
pcterCj licet mihi traditus sit, si ius qüoddam 
cautioüis supererit. 

'^) Vgl auch das Scholion von Stephanus (bei Heimbach II, 
59(i 597) 7 wo von der dem Legatar zustehenden cond. certi ge- 
sagt wird: mvür(u di (ö xoydtXTlxtog) dvti Tfjg i^ TeCTcc/uivTo, 
^tig n^ißiJOTVTTtfj^ aQ/biorTii' t^j XtjycaaQiu» (movetur autem condictio 
iertd pro actione ex testamento, quae principahter legatario com- 
petit), und später: dv^d/bitd-a dfj xal tvd-a fjLrj dqyvQi^ ilok, xal 
Toy j^ntXKioioi' xivtiv iffodvt^ce/uovyTcc tovtü)»^ (possumus etiam, si 
pecunia nuitieratä non sit, per condictionem triticariam petere, 
4iiae eiusdem potestatis est). 
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Die Ausdrucksweise dieser Lex ist geradezu frap- 
pant; es heisst uämlich: circa Stipulationen! et ox 
testamento actionem. Warum? Weil der einzuklagende 
Gegenstand eine res certa est, bei welcher, wenn sich 
die Klage auf Stipulation stützt, eine condictio ge- 
braucht werden muss; daher wird das Wort actio vom 
Juristen nicht der Stipulation, wohl aber dem Testa- 
ment beigesetzt; wäre die Condictio die regelm aasige 
Legatsklage gewesen, so hätte er geschrieben: circa 
condictionem quae ex stipulatu vel ex testamentt^ 
competit. 

1. 18 D. de obl. et act. 44, 7: . . . Si is, qui 
Stichum dari stipulatus fuerat, heres exatiterit 
ei cui ex testamento idem Stichus debebatui\ si 
ex testamento Stichum petierit, non conaumet 
stipulationem; et contra si ex stipulatu Stichum 
petierit, actionem ex testamento, salvam habebit . . . 
1. 12 D. de auro 34, 2: si imaginem legatam 
heres derasit, et tabulam solvit, potest dici, 
actionem ex testamento durare, quia legatum ima- 
ginis, non tabulae fuit. 

1. IIG § 4 D. de leg. 1 (30): Fundus legatus 
talis dari debet, qualis relictus est, itaque sive 
ipse fundo heredis servitutem debuit sive ei fun- 
dus heredis, licet confusione dominii servitus 
extincta sit, pristinum ius restituendum est; et 
nisi legatarius imponi servitutem patiatur, peteiiti 
ei legatum exceptio doli mali opponetur; si vero 
fundo legato servitus non restituetur, actio ex 
testamento superest. 
Für legata incerta gedenken mehrere Stelleu der 
incerti actio unter Weglassung der Causa (ex testa- 
mento); so die 1. 1 D. de usu et usufr. 33, 2; die 1, 8 
D. de usufr. ear. rer. 7, 5; die 1. 75 § 4 D. de leg, 1 
(30). Aber die Weglassung dieser Worte ist ohne 
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Bedeutung; das Wort actio incerti bezeichnet genügend^ 
dass eü sich um eine Klage mit Causa handelt (§ 17). 
Nun nehme man endlich noch die Worte 1. 9 § 1 D. 
de r. er. 12, 1 hinzu: 

eompetit haec actio etiam ex legati causa . . . 
Das Wort etiam beweist, dass alle in § 1 aufge- 
fülufcen Fälle ausser der cond. certi noch eine andere 
Klage gehabt haben müssen. Noch mehr: ülpian 
zählt lauter Beispiele auf, in denen die cond. certi 
Bur scUen stattfindet: ex 1. Aquilia, ex causa furtiva^ 
ex sct, Trcbelliano; also muss auch die cond. certi 
bei den Legaten nur selten angewendet worden sein; 
dies liegt auf der Hand bei dem Legatum speciei, 
weil ja init der certi condictio die Gefahr der plus- 
petitio verbanden war; bei dem legatum certae pecu- 
niae behaupte ich, dass die Formel in der Regel 
lautete: 

si paret NN AA centum ex testamento L. Titii 

dare oportere . . . 
nur iiuBTiahmsweise wurde die Gedenkung des Testa- 
ments weggelassen, im ersteren Falle war eine act. 
es testamento, im letzteren Falle eine cond. certi an- 
geatellL 

leb musB gestehen, dass ich verwundert bin über 
die geringen Beweismittel, mit welchen in den unserem 
Jahrhundert angehörigen**) Büchern dem Damnations- 
legat eine Condictio ^Is Klage gegeben wird^^); die 



1*) Was die frühere Zeit betrifft, so mag angeführt werden, 
dass Ciijadas ausdrücklich die act ex testamento als einzige 
Klage nennt (opp. 7, 1035). 

i^"») Vorsichtig ist Arndts, welcher (in Glück, Forts. Bd. 46. 
S, 21 f* 27) von in personam actio spricht und dabei die von 
Gaius berichteten Intentionsformeln wörtlich mittheilt, sich jeder 
weiteren Oharacterisirung der Klage aber enthält. Der Haupt- 
träger der herrschenden Meinung scheint Keller zu sein, der in 
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erste Rolle spielt natürlich 1. 9 § 1 D. de r. er. 12, 1; 
sodann kommt die Berufung auf Gaius 2, 204, die ich 
oben (S. 133) interpretirt habe. Und was wird ausserdem 
augeführt? Die häufige Zusammenstellung vrm Stipula- 
tion und Legat (Savigny), ja sogar Stellen, in denen 
fortdauernd von actio incerti die Rede istj und die 
deshalb für meine Ansicht sprechen, denn dass actio 
incerti und condictio incerti nicht identisch sind, ist 
gegenwärtig unter den Processualisten unstreitige^). 
Freilich geht man bei der Meinung, dasa aus dem 
Legat eine condictio entspringe, von der Ansicht aus^ 
dass condictio und actio ^x testamento identisch sei*^); 
allein, so wenig die actio ex stipulatu eine condictio 
ist, so wenig ist es die actio ex testamento; warum 
wird denn in den Rechtsquellen als Legatsklage die 
act. ex test. sehr oft, die condictio hingegen (abgesehen 
von 1. 9 § 1 cit.) garnicht erwähnt? Bethmann-Holl- 
weg^®) giebt (bei Stipulation und Testament) hierauf 
die Antwort, dass sie condictio nicht genannt werden 
konnte, weil sie der legisactio per condictionem in 
keiner Weise entsprach; derselbe Schriftsteller nimmt 
wenige Seiten darauf (S. 272) keinen Anstoss daran, 
dass die Bereicherungsklage auf incertum, die doch 
der 1. a. per cond. auch nicht entsprach, den Namen 
condictio führt; aber selbst, wenn ich dies bei Seite 
lasse, so findet sich ja der Name actio ex testamento 



seinen Institutionen S. 331 eine Unzahl von Stellen anfüJirt, in 
denen als Legatsklagen die cond. certi und triticaria angegeben 
sein sollen; ich habe schon friiher bemerkt, dass nicht eine ein- 
zige die Kellersche Meinung bestätigt. 

16) VgL unten § 17. 

17) Vgl. z.B. Rudorff in Ztschr. f. gesch. Rw. 14, 403; später 
hat Bndorjff act. ex testamento und condictio als gegensätzlich 
erkannt, Rechtsg. Bd. 2 S. 148. 

18) Civilprocess 2, 269. 
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liicht bloss bei Legaten auf incertum sondern wie die 
obcu abgedruckten Stellen ergeben, auch bei certa 
legatüj und diese haben doch der 1. a. per cond. ent- 
sprocUea! 



% 11. Der Process gegen den Schauspieler 
Koseius. Feststellung des Thatbestandes^. 

Ei Qu Mittheilung des Sachverhaltes ist nicht bloss, 
üesbtilb iioth wendig, weil vielen Lesern der Fall nicht 
gegenwärtig sein würd, sondern auch deshalb, weil 
MaucLes darin streitig ist. 

C. Fannius Chärea war der Eigenthümer eines 
i^cliiven Panurgus gewesen, welcher grosses schau- 
öpielerisehes Talent besass; er schloss daher mit dem 
Schauspieler Roscius einen Societätsvertrag ab; er 
warf den Sclaven ein (das Eigenthum an demselben 
WEird zwischen ihm und Roscius zu gleichen Thcilcn 
getheilt)^ Roscius übernahm die künstlerische Ausbil- 
dung, Der Sclave vermiethete sich nach vollendeter 
Ausbildung für lOOOOOSesterzen; allein er wurde von 
dem TiUiiuinischen Bürger A. Flavius getödtet. Die 
beideu bisherigen Miteigenthümer stellten nunmehr 
gegen Flavius die actio legis Aquiliae an; ob die 
Klage auf 200 000 Sesterzen gerichtet und ob diese 
Summe als Taxatio der Formula eingerückt war (wie 
Bethmaiiii-HoUweg behauptet), das mag hier bei Seite 
bleiben^ weil die Feststellung hiervon für den weiteren 
Process ohne Bedeutung ist. In dem Process bestellte 
Roscius den Fannius zu seinem Cognitor; während 



1) Die §§ 11 — 13 sind bereits (mit geringen Abänderungen) in 
der ZtBclir. der Savignystiftung, Rom. Abth. Bd. 1 S. 116—151 
abg eilruckt 
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schwebenden Processes aber verglich sich Eosciits 
mit Flavius, wie Cicero behauptet, hinsichtlich seiner 
eigenen Entschädigungsforderung, nach der Behnuptung 
des Gegners hinsichtlich des ganisen Schadensanai^^nchs; 
er erhielt als Vergütung ein ländliches Grundstück^ 
das von Fannius auf 100 000 Sesterzen geschätzt wurde. 
Die Handschriften setzen diesen Vergleich in die Zeit 
von fünfzehn Jahren vor dem gegenwärtigen Prof^ess; 
Hotomann aber conjicirt die Zeit von vier Jahren 
(IV statt des handschriftlichen XV), und dieae Con- 
jectur wird noch neuerdings von Bethmann-Hollweg 
gebilligt. 

Ich bemerke aber, dass zum Verständiiiss des 
gegenwärtigen Processes die Feststellung der Zeit, zu 
welcher der Vergleich zwischen Roscius und Flaviuä 
abgeschlossen wurde, nicht wesentlich ist. 

Roscius hatte hierdurch vor seinem früheren Sot^ius 
etwas im voraus, das dieser ihm nicht gönnte. Drei 
Jahre vor dem gegenwärtigen Process forderte deshalb 
Fannius von Roscius die Summe von 50000 Sesterzen, 
als die Hälfte des Werthes des von Fanniua auf 
100 000 Sesterzen geschätzten Ackers. Man streitet 
darüber, ob diese Forderung vor das ordentliube Ge- 
richt oder vor das Schiedsgericht gebracht worden ist. 
Die Ausdrücke Ciceros sind schwankend; während er 
im § 12 ausdrücklich von einem Compromist^ Bpriditj 
nennt er im § 26 den Richter iudex, den Proecss Judi- 
cium; indess ist letzteres schon deshalb nicht von Be- 
deutung, weil in demselben § 26 der Ausdruck arbiter 
abwechselt, und weil auch die classischen Jurir^ten den 
Schiedsrichter zuweilen mit iudex bezeichnen"). Von 
den Interpreten unseres Jahrhunderts sind Husehke, 



2) 1. 34 § 1 D. de min. 4,. 4; 1. 41 D. de rec. 4, 8; 1. 4 D. de 
tut. 26, 5. 
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Sclimidt und Bethmann-HoUweg der Meinung, dass der 
Vorproceös kein schiedsrichterliches Verfahren sondern 
eiü gerichtliches Arbitrium pro socio gewesen ist'). 
Jhre Gründe sind folgende: 

L In den §§ 10 sq. schildert Cicero den Gegensatz 
der iudicia und der (gerichtlichen) arbitria; der Cha- 
nikter jener sei das directum, asperum, simplex, der 
Charakter dieser das mite, moderatum, mit der Formel: 
4uaDtum aequius melius sit dari; gleichzeitig bezeichnet 
er den gegenwärtigen Process als ein iudicium. Im 
§ 12 wendet er sich wieder zu dem Vorprocess zurück^ 
den er als ein compromissum bezeichnet, und als dessen 
Formel er angiebt: quantum aequius et melius sit dari 
repromütive si peteres*); nun erklärt man^) den Aus- 
druck compromissum aus einem juristisch unrichtigen, 
rednerischen Gebrauch und schliesst aus der Formel^ 
daäs der Vorprocess ein gerichtliches Arbitrium ge- 
wesen sei, Aber gerade um der Formel willen kann 
ich nicht zustimmen; sie deckt sich nicht mit der 
früher toh Cicero für die gerichtlichen arbitria an-^ 
gegebenen; die der letzteren lautete: 
quantum aequius melius sit dari 
die des Vorprocesses: 



J^) Rudorif (K. Rechtsg. Bd. 2 § 68 N. 10) nimmt ein Compro- 
TTiiss an, ab*>r er hat leider seine Ansicht nicht näher ansgefahrt. 
Fiichta in seiner Abh. über Ciceros Rede (Rhein. Mus. f. Jurispr. 
Bd, 1 S, 3äl f.) berührt die Frage nur sehr kurz, und lässt si& 
unentschieden. 

^) Ueber die Worte si peteres s. unten die Note 6. 

4 Bethmaiin-Hollweg Bd. 2 S. 809 Note 12. Hingegen Schmidt 
in meiner Inauguraldissertation p. 4 und Huschke in Schneider» 
Jahrb. 7, 481 behaupten, dass auch bei bonae fidei iudicia ein 
Straf versprechen für den Fall des Unterliegens eingegangen zu 
TT erden pflegte, und lediglich dies werde durch das Wort com- 
promJBaiun ausgesprochen; ihnen hat bereits Bethmann- Hollweg 
a. iL 0, erwißdert, dass die Quellen nichts hiervon wissen. 
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quaütum aequius et melius sit dai i reprmiiUive . . . 
Uns ist keine gerichtliche Formel bekannt, die a«i' 
dari repromiUive gerichtet wäre; neben dem dari kommt 
das fieri, das damnum decidere, vielleicht auch das prae* 
Stare vor, niemals aber das repromitäve. Und diese 
Formel, wenn sie existirte, müsste erhalten gein, da 
der Geschworene bei allen bonae fidei iudicia die Be- 
rechtigung zur AuferleguDg von Cautionen hat: 

1. 38 pr. D. soc. 17, 2: pro socio arbiter proöpi- 
cere debet cautionibus in futuro damno vel lucrr» 
pendente ex ea societate; quod Sabinua in Omni- 
bus bonae fidei iudiciis existimavit sive generalis 
sunt, veluti pro socio, negotiorum gestorumj tute- 
lae, sive specialia veluti mandati, commodntit 
depositi. 
Man lese doch nur die beiden Formeln ^ welche 
uns im zwanzigsten Capitel der lex Rubria iilicrliefert 
sind, und welche gerade eine Klage wegen unter- 
bliebener stipulatio damni infecti betreffen ; beide Male 
lauten sie auf: quicquid cum Q. Licinium ex ea stipu- 
latione L. Seio dare facere oporteret ex fide bonn, 
trotzdem in beiden wiederholentlich hervorgehoben 
wird, dass der Verklagte Q. Licinius eo nomine qua 
de re agitur L. Seio damni infecti repromittere (&atls- 
darc) noluit. — Erklärlich wird die Formel des ^Vor- 
verfahrens quantum aequius et melius sit dari reprr)- 
mittive^) erst dann, wenn wir es uns als ein schieds- 
richterliches denken; einerseits nämlich wird jeder 
Compromiss mit einem gegenseitigen StrafverBi>rechen 



6) Nach repromittive haben die Editionen «si pareret^, so dftS£ 
man wieder an eine Processformel erinnert wird, allein die Hand- 
schriften lesen «si peteres* oder «si peieres*; mag auch dieser 
Text corrnpt sein: jedenfalls fällt der Hinweis auf die Proceas- 
formel hinweg. 
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ciiigeleiter,; andererseits war die Fassung dieses Ver. 
8|>rechens keine fest abgeschlossene ; die von den Com- 
promittetiten einzugehende Stipulation konnte also da- 
hin gericblot sein, dass Jeder eine Strafe versprach 
für den Fall, dass er dem ihm vom Schiedsrichter auf- 
erlegten daro oder repromittere nicht nachkam. Die 
Formel *|uantum aequius et melius sit dari repromittive 
M niehtö als ein Theil der von Fannius und Roscius 
behufs EiDleitung des schiedsrichterlichen Verfahrens 
eingcgaögenCTi Strafstipulation; die Compromittenten 
vcrweieeii den Schiedsrichter auf die Billigkeit, und 
unterwerfen sich, falls sie seinen nach der Billigkeit 
gefällten Spruch nicht befolgen, einer Strafe. Bestätigt 
wird meine Meinung durch das Wörtchen ve in repro- 
mittive; ich möchte es als unerhört bezeichnen, dass 
einem Geschworenen als Inhalt der Verpflichtung des 
Verklagten wahlweise die Leistung und das Versprechen 
einer Leistung angegeben wird; wo eine Caution ge- 
schuldet, aber nicht geleistet wird, da wird auf^en 
Geldwerth condemnirt: 

1. 19 D. de ev. 21, 2: si dupla non promitteretur 

et eo nomine agetur, dupli condemnandus est 

reua ^). 

Der Schiedsrichter hingegen, welcher ein völlig 

freies Ermessen hat, welcher bei seinem Spruch nicht 

an die gesctdichen Vorschriften gebunden ist^), wird 

oft aus Billigkeitsrücksichten statt des sofortigen dare 

ein Versprechen auferlegen. — Endlich stimmt auch 

der Fortgang der Darstellung in §§ 12. 13, in welchen 

Cicero aui" die Person und die Stellung des ürtheilers 




"^J et 1. 11 § 9 D. de act. emti 19, 1 : idem ait, non tradentcm^ 
t^aanti intersit, coDdemnari; satis autem non dantem, quanti plu- 
rimum aueforeni periclitari oportet 

'^) 1. 27 § 2 D, de rec. 4, 8. 
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eingeht, zu meiner AuflFassung. Im § 12 berührt Cicero 
die Person des ürtheilers im Vorprocess resp, im 
gegenwärtigen Process; in beiden ist es C. Piao; mm 
fügt Cicero hinzu: 

eundem tu arbitrum et iudicem sumebas? cliktn 
et infinitam largitionem retnittebas et eundem in 
angustissiraam formulam sponsionis concludebas? 
Die infinita largitio passt nicht auf den gericht- 
lichen arbiter, er ist nicht von allen gesetzlichen Vor- 
schriften befreit, und sein Urtheil kann angefochten 
werden (zu Ciceros Zeit nur in sehr beschränktem 
Umfange). Dahingegen passt die infinita largitio durch- 
aus auf den Schiedsrichter, dessen Spruch, er mag 
billig oder unbillig sein, unanfechtbar ist: 

1. 27 § 2 D. de rec. 4, 8: stari autem debet eeii- 
tentiac arbitri, quam de rc dixerit, sive aequa 
sive iniqua sit . . . ^) 
Im § 13 berührt Cicero die Stellung des ürtheilers 
im Vorprocess resp. im gegenwärtigen: 

caeteri quum ad iudicem causam labefactari ani- 
raadvertunt, ad arbitrum conveniunt, hie iib ar* 
bitro ad iudicem venire est ausus . . . 
Cicero beginnt also mit der Bemerkung, das.^ der 
Kläger bei zweifelhaften Rechtsansprüchen sich niehL 
an einen iudex wende, sondern an einen arbiter; die 
Bemerkung ist nur dann haltbar, wenn man unter 
arbiter einen Schiedsrichter versteht; denn Cicero 
spricht sie in ganz allgemeiner Weise aus, er unter- 
scheidet nicht die verschiedenen Arten der Obligationen;, 
und wie wäre es denkbar, dass ein Darlehnsgläubiger^ 



9) Vgl. auch die Schilderung bei Seneca de benef. 3, 7: liberfi 
et nulUs adstricta vinculis reHglo sowie de dem. 2, 7: liberum 
arbitrium habet, non sub formula sed ex aequo et bono indicat 
et absolvere illi licet^ et quanti vult taxare litem. 
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gtatt des iudex einea arbiter im Sinne eines gericht- 
lichen ai^biter wählt? 

2. Ab zweiten Grund für die Meinung, dass der 
Vorjiroceös ein ordentliches gerichtliches Verfahren 
gewesen, wird angeführt, dass der Kläger den Arbiter 
gewählt hfibe, während über den Schiedsrichter beide 
Thcilc %^oii vornherein übereinkommen^®). Dieser Be- 
liaui)tung liegt irgend ein Missverständniss zum Grunde; 
Cicero apricht von der Bestellung des ürtheilers im 
Vorprocesä an zwei Stellen: 

§ 12 ... Ipse C. Piso est; eundemne tu arbi- 
trura et iudicem suinebas? 

§ 2(5 ... Die nunc, Roscium abs te petisse, 
ut familiärem suum smneres arbitrum . . . 
In keiner von beiden erklärt Cicero, dass Fannius 
im S^orprocess den Piso als Richter vorgeschlagen 
habe ( — das ist doch der Sinn der gegnerischen Be- 
hauptung — ); der Vorschlag wird bekanntlich mit 
iudicem ferre ausgedrückt; Cicero aber braucht beide 
Male die Redeweise: iudicem, arbitrum sumere; dieser 
Ausdruck wird aber gerade gebraucht, um die Einigkeit 
beider Theile zu bezeichnen, und RudorflF") hebt aus- 
drücklich hervor, dass er besonders beim Corapromiss 
üblich ist; man vergleiche 

h 33 D. de rec. 4, 8: arbiter ita sumtus ex com- 

proinisso . . . Pauli sent. rec. V, 5* § 1: ... ex 

compromisso autem iudex sumtus rem iudicatam 

non facit .... 

Hiernach lässt sich mit viel 'mehr Recht behaupten, 

dass Ciceros Bericht über die Wahl des ürtheilers 

den Vorprocess zu einem schiedsrichterlichen Verfahren 

stempelt. 



10) Bethmann-HoUweg a. a. 0. Note 13. 
iij Höm, I^echtsg. Bd. 2 § 9 N. 3. 
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3. Als drittes Argument fungirt der Ausgang des 
Vorprocesses; Cicero schildert ihn im §26 m fulgeri- 
der Weise: 

. . Bic pactionein fecisse (Boscium), ut ahsolverefur; 
non pepigiL Quaere, qaare sit absolctüs; quod 
erat summa innocentia et integritate. Quid euim 
factum est? Venisti domum ultrg Hoscii; satis 
fecisti; quod teraere commisisti ^^) in iudiciuui iil, 
denuntiaret, rogasti ut ignosceret; te adluturum 
negasti; debere tibi ex societate nilnl eliimitüati; 
iudici hie denuntiavit; absolutus est. Tarnen 
fraudis ac furti mentionem facere audc^V Pert^tat 
in impudentia; pactionem enim, inquit^ mecnm 
fecerat, iddrco videlicet ne condernnaretm\ 

Hiernach ist Roscius freigesprochen worden, und 
zwar, weil Fannius (nachdem Piso einen für Fanuius 
höchst günstigen Vergleich vorgeschlagen hatte) j den 
Koscius beauftragte, vor dem Richter zu erklären j daas 
er die Klage ohne Grund angestellt habe, und weil er 
zur Bekräftigung dieses Auftrags vor dem Richter 
nicht erschien. Bethmann- Hollweg weist nnn darauf 
hin, dass das Compromiss durch Vergleicli aufgehoben 
werde, ohne dass ein ürtheil erfolge ^^), und behauptet, 
dass die Freisprechung des Roscius erfolgte, tmtzdem 
er sich mit Fannius verglichen; er schliesgt daraus, 
dass das Verfahren kein compromissarisi'hes gewesen 
sein könne. Diese Argumentation leidet au dem Fehler, 
dass sie einen unter den Parteien lebhaft Yentilirten 
Streitpunkt ohne weiteren Beweis im Sinne der einen 



12) Schon Bethmann-Hollweg hat die Conjectm- ecoiivpromisistU 
aufgestellt 

13) 1. a2 §§ 3. 5 D. de rec. 4, 8. 

1\> 
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entscheidet ^V. Der oben angeführte Text der Cicero- 
niaiiiseben Rede zeigt ja, dass Roscius den Vergleich 
leugne tCj Fannius ihn behauptete, und ich werde später 
nachweiaeDj dass der Vergleich von Piso vorgeschlagen, 
aber bloss von Fannius und nicht von Roscius voll- 
zogen worden ist. 

Die Freisprechung des Roscius erfolgte, weil Fan- 
nius; durefi diesen dem Arbiter erklären Hess, dass er 
keinen Grund zur Aufrechterhaltung des Compromisses 
habe, hl a. W. dass er es fallen lasse. Dass übrigens 
die Freisjjrechung in Abwesenheit des Klägers erfolgte, 
ist kein Grund gegen die Annahme eines Compromisses • 
denn wenn auch in der Regel der Schiedsrichter nur 
in Anwesenheit beider Parteien sein Laudum fällen 
soll, so können doch die letzteren verabreden, dass 
die Abw^ei^euheit kein Hinderniss sein solle**), und 
die Cautekrjurisprudenz der Römer hat sicherlich 
hierauf die <^ebührende Rücksicht genommen*^). 

Im Vorhergehenden ist die gegnerische Meinung 
nicht blosR widerlegt sondern auch die meinige be- 
gründet worden. Noch aber ist ein Hauptargument 
anzuführen. 

ßethman 11 -Hollweg*') allein hat die volle Conse- 
quenz der gegnerischen Meinung gezogen. Da nämlich 
Cicero wiederholt hervorhebt, dass der Vor- und der 
gegenwärtige Process denselben Gegenstand betreffen, 
so würdöj falls die gegnerische Meinung richtig wäre, 
der SatK aufgestellt werden müssen, dass die condictio 



1*) Dieser Vorwurf trifft nur Bethmann-Hollweg, nicht Schmidt; 
dieser letztere (8. 5 Note 12) macht auf den Streitpunkt auf- 
merksam. 

^^) L 27 H D- de rec. 4, 8. 

1^') Daas dies auch die Meinung Budorffs war, folgt aus seinem 
Entwurf de» Compromissvertrages (R. Rechtsg. Bd. 2 § 68 S. 224 f.). 

n) a, Ä. 0. Note 42 auf S. 820. 
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(der gegenwärtige Process) durch die Litiscontcstatio 
mit der actio pro socio (dem angeblichen Charakter 
des Vorprocesses) nicht consumirt wurde. Pas wird 
von Bethmann - Hollweg behauptet, aber es wider- 
spricht direct der 

1. 5 D. de exe. rei iud. 44, 2 : de eadem re agere 
videtur, et qui non eadem actione agat^ qua ab 
initio agebat, sed etiamsi alia experiatur, de 
eadem tamen re. Utputa si quis mandati actur«Sj 
quum ei adversarius iudicio sistendi causa pro- 
misisset, propter eandem rem agat negotiorum 
gestorum vel condicat, de eadem re agit. 

Es lässt sich überdies aus inneren GründcTi nicht 

halten. Die gegen Roscius augestellte Klage iat die 

cond. certi (§ 12); nun habe ich in § 1 die Cundictio 

als abstracte Klage mit der in rem actio nou expreaaa 

causa verglichen; es lehren aber die Quellen, dass, 

wenn Jemand die vindicatio expressa causa aiigestelk 

hat, er später die vindicatio nicht mehr nou expresi^a 

causa sondern nur alia causa expressa anstellen dürfe : 

LH § 2 D. de exe. rei iud. 44, 2: si quis autem 

petat fundum suum esse eo, quod Titiua eum 

sibi tradiderit, si postea alia ex causa petat 

causa adiecta non debet summoveri exceptione. 

Es ist eine zwingende Analogie vorhanden, dass 
derjenige Gegenstand, welcher mit der act. pro socio 
eingeklagt worden, nicht später mit der der Causa 
entbehrenden Condictio gefordert werden kann; denn 
in der letzteren würde ja die im Vorprocess geltend 
gemachte Causa wieder mitbegriflfen und die exe. rei 
in iudicium deductae resp. iudicatae begründet sein. — 
üebrigens macht Cicero in § 25 dem Kläger einen 
Vorwurf, weil er gegenwärtig nicht die act. pro socio 
sondern die cond. certi angestellt habe: 

10» 
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uam 4UÜ tu tempore illa formula (seil, pro socio) 
uti uoluisti, nihil hunc in societatem fraudis fe- 
cissc iudi^aati ... 
Der Vorwurf wäre undenkbar, wenn Fannius schon 
vuiJier citiiiaal die act. pro socio angestellt hätte, da 
ihm dann die exe. rei in iudicium deductae entgegen- 
gci^tiindeii Iiübcn würde; über dieses Argument kommt 
BütUmaiJjj'Uollweg (S. 822 f.) nur dadurch hinweg, 
dasa er den Cicero der «absichtlichen Ignorirung» be- 
schuldigt ; ee ist dies ein wohlwollender Ausdruck für 
Lüge, und eim^ Lüge, die dem Richter sofort offenbar 
ist, darf uiau doch nur einem kopflosen Advocaten 
zutrauen > 

Ich wende mich zu dem von Piso vorgeschlagenen 
Vergleich, zufolge welches das Vorverfahren ein Ende 
nabißj über desäen Abschluss aber, wie bemerkt, die 
Parteien i^ frei ton. Cicero schildert ihn mit folgenden 
Wurtcii; 

Tu euim tPiso) Q. Roscium pro opera, pro labore, 
<]uod eo^nitor fuisset^ quod vadimonia obisset, 
rogaöti ut Fannio dai-et HS ccclooo hac condi- 
cione^ ut, ai quid ille exegisset a Flavio, partem 
eins dinndiam Rosciö dissolveret (§ 38). 
Man erinuere sich, dass im Vorverfahren Fannius 
blüäs OÜOCK) Heaterzen gefordert hatte, indem er den 
Werth des von Flavius an Roscius gegebenen Grund- 
btücka auf 1UU(KX) Sesterzen schätzte. Was vermochte 
den Fj^o, über das Petitum des Klägers bei seinem 
VcrgleichsvorscLlage hinauszugehn? Frühere Inter- 
preten haben deshalb die Vergleichssumme durch 
CoDJectur herabzusetzen gesucht; Schmidt und Beth- 
mann-HoUweg halten an der handschriftlichen Summe 
fest, weil iiaih dem Bericht Ciceros^®) einerseits Fan- 



^^) Ygl ^ 4. 51 der Rede. 
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nius die Summe von 100000 Sesterzen als Scliuld rlep 
Roscius in seine Adversarien eintrug, andererj^citSj 
weil Roscius dem Pannius 50 000 Sesterzen als Hälfte 
der Schuld zahlte (§ 51 der Rede). Ohne Zweifel 
muss man ihnen zustimmen. Cicero giebt Ja auch 
zwei Gründe für die Ueberschreitung des Petitum 
an: die Mühewaltung des Fannius als Cognitor des 
Roscius, die Gefahren, die ihm aus den Vadimouien 
erwuchsen. Vielleicht sind diese Gründe nur eine 
wohlwollende Verhüllung derjenigen Motive j welche 
den Piso in Wirklichkeit leiteten ^^). 

Man kann sich nämlich bei Beurtheilung de^ Vor- 
processes auf einen doppelten Standpunkt stellen: auf 
den juristischen oder auf den des guten Anatandes. 

Vom juristischen Standpunkt aus kann man die 
Frage aufwerfen, ob zur Zeit überhaupt eine Sncictas 
zwischen Roscius und Fannius bestand; die Sodetas 
bezüglich des Panurgus war aufgelöst durch dessen 
Tödtung^^); die act. legis Aquiliae stand jedem Mit- 
eigenthümer bezüglich seines Antheils völlig selbstän- 
dig und ohne Zusammenhang mit der des anderen zu: 
dahingegen kann die Behauptung aufgestellt werden^ 
dass die früheren Socii eine neue Societas bezüglich 
des Processes gegen Flavius eingegangen waren ( — icli 
komme hierauf später im § 13 zurück — ); von hier 
aus kann man höchstens den Roscius für schuldig er- 
achten, die Hälfte des empfangenen Vergleichsobjects 

19) Bethmann-Hollweg erklärt den Vergleichsvorschlag für paj-- 
teiisch zu Gunsten des Fannius, ohne die Parteinahme zu rnoti- 
viren. Schmidt denkt, dass noch andere Societätaford^rungen 
bestanden, aber mit keinem Worte werden solche ^r^^'^lint; 
Huschke spricht von Vorspiegelungen des Fanniug gegenüber 
Eoscius, um diesen zu der hohen Summe zu beweg-en; liätte 
Cicero ihm diese nicht vorgehalten? 

20) Daher Ciceros Worte in § 38 : in societate dis3olut£u 
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au Faiiuiug 1j erauszugeben; die dai-über hinausgehende 
Vergleichsproposition des Piso ist juristisch unhaltbar. 
Anatand arücksichten freilich mussten den Roscius 
unbedingt jibbalten, hinter dem Rücken des Pannius 
sich Diit F]a\ius zu vergleichen; ein Vergleich hinter 
deiü Rücken des Fannius ist es gewesen, sonst wäre 
er Fannius nicht so viele Jahre unbekannt geblieben. 
Faiiniua .schrie über Betrug und Diebstahl, und noch 
im gegenwärtigen Process wiederholte er dies (§ 16 
bis 26 der Rede). Natürlich ist diese Anklage nicht 
wörtlich und juristisch zu nehmen, sondern als der 
Vorwurf eines rücksichtslosen, im Handel und Wandel 
iincrhörten Benehmens. Man denke nur: eine mate- 
rieJle Auslage hatte nur Fannius gehabt, er allein 
warf den Faaurgus in die Societät, der Beitrag des 
Roscius war ein Zeitaufwand, und sicherlich ein Zeit- 
aufwand, der den Roscius in seinem schauspielerischen 
GcA^^erbc nicht störte ^^), also ihm nichts kostete; hier- 
auf führte Fannius auch den Process gegen Flavius 
nicht bloss für sich sondern auch füi* Roscius, er also 
benahm sich in der Art eines braven Gesellschafters, 
und trennte sein Interesse nicht von dem des Roscius. 
Und Duomehr vergleicht sich Roscius für seinen Theil 
mit Flavius! Das formelle Recht hierzu besass er 
unzweifelhaft; gebot aber nicht die gute Sitte, dass 
er alle Vcrgleichspropositionen des Flavius, wenn sie 
nur öuinon Theil betrafen, zurückwies? Musste er 
nicht wenigstens vor Abschliessung des Vergleichs dem 
Fannius Mfttheilung machen, und diesem Gelegenheit 
zur Wahrung seines Interesses geben? Ich weiss nur 
Einen Entdchuldigungsgrund für Roscius: es ist die 




*i) Ck6ro sagt bloss, dass es dem Roscius viel Mühe und 
Aerger kostete: summo cum labore, stomacho miseriaque erudiit 
{§ 31 der Rede). 
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bekannte schauspielerische Leichtsinnigkeit oder (wenn 
dies Wort einem Roscius gegenüber zu hart ist) Un- 
erfahrenheit in allen Geldsachen. Cicero hnt gut reden^ 
dass Fannius sich auch hätte vorsehen und üuch einen 
Vergleich hätte abschliessen sollen (§ 32 der Rede); 
der Umstand, dass Flavius nicht baares Geld, sondern 
einen Acker leistete, beweist doch augcnacbeäiilich^ 
dass er nicht vollkommen zahlungsfähig wai*, und dasa 
Roscius auf Kosten seines früheren Socius sein eigjies 
Interesse wahrnahm. In der That, der Cbaracter des 
Roscius lief Gefahr, mit einem Makel behaftet xu 
werden; für eine der OeflFentlichkeit angebörige und 
wegen ihrer künstlerischen Grösse in den höchsten 
Gesellschaftskreisen zugelassene Persönlichkeit war die 
Gefahr von grosser Bedeutung; die gesellschaftliche 
Stellung des Roscius stand auf dem Spiel. Hier ist 
das grosse Geschick des Piso anzuerkenuon. Die bis- 
i herigen Interpreten ^^) erklären ihn für parteiisch, 
und machen ihm eine entschiedene Begünstigung des 
Fannius zum Vorwurf. Ganz das Gegen tUcil findet 
statt; er räth dem Roscius, sich energisch uus der 
schmutzigen AflFaire zu ziehen, und — wenn der Aus- 
druck gestattet ist — den ganzen Bettel dem FimDitis 
an den Hals zu werfen; bloss die Ehre des Roscius 
liegt ihm am Herzen, diese aber wahrt er materiell 
und formell; materiell: durch die (oflfenbar faden- 
scheinige) Bezugnahme auf die Mühewaltung und Ge^ 
fahren des Fannius als Cognitor^^), formell: duich die 



22) Zuletzt noch Bethmann- Hollweg, S. 808 in Kote 11, 
^3) Es ist hierbei bemerkenswerth, dass nach Ciceros ^itthei- 
lung die ganzen 100000 Sesterzen für diese Mühewaltung und 
Gefahren gezahlt werden, und dass es falsch wäre^ die Summe in 
zwei Hälften getheilt zu denken: die eine Hälfte für <lie Ooguitor- 
function, die andere Hälfte als Zahlung der Societätsschuld. Dies 
thut Bethmann- Hollweg. 



Digitized byLnOOQlC 



lo2 

allgemein höfliche Form des Vergleichsvorschlags, tu 
eDim (sagt Cicero in § 38) Q. Roscium . . . rogasti ut 
Fannio daret HS ccciooo; nicht einen puren schieds- 
richterlichen Vergleichsvorschlag macht Piso dem 
RosciuSj er unterstützt ihn durch seine Bitte ^ und um 
zugleicli der Welt darzuthun, dass Roscius keineswegs 
ohne Rechtsansprüche sei, so verpflichtet er den Fan- 
nius zu dem Versprechen, die Hälfte dessen, was er 
später von Flavius erhalten sollte, an Roscius heraus- 
zugeben. Natürlich war durch diesen Vorschlag Fan- 
niua so erfreut, dass er seinen Gleichmuth verlor; er 
eilt zu Roscius, und dort kommt es zu der bereits 
oben erwähnten Scene: Fannius bekennt laut, völlig 
im Unrechten zu sein, er habe gar nichts aus der 
Societät zu fordern, er habe ganz ohne Grund das 
Oorai^romisa geschlossen, er werde auch nicht mehr 
vor dem Arbiter erscheinen, er bat um Verzeihung, 
er erschien nicht mehr vor dem Arbiter, und Roscius 
wurde von dem letzteren freigesprochen (§ 26 der 
Rede). 

Ist der Vergleich erfüllt worden? 

Unzweifelhaft von Fannius; Cicero erzählt nicht 
blos3j dasfi er das Versprechen abgegeben ^^), sondern 
er führt den Wortlaut der Restipulation an: 

Quod a Flavio abstulero, partem dimidiam inde 
Eoseio me soluturum spondeo (§ 37 der Rede). 

Was Roscius betriflffc, so wird die Frage, ob er die 
Zahlung der 100 000 Sesterzen in einer juristisch bin- 
denden Porm versprochen, erst später erörtert werden, 
da sie eben eine Hauptfrage des gegenwärtigen Pro- 



^) Satjsfecisti im § 26 der Rede; femer: qua malam stultitia 
füit Roscius, (jui ex iurisperitorum consilio et auctoritate restipu- 
laretur a Fannio diligenter, ut, quod is exegisset a Flavio, dimi- 
diam partem sibi dissolveret im § 56 der Rede. 




Digitized by 



Google 



_ ü^ _ 

cesses ist. Jetzt mache ich darauf aufmerksam j dass 
Piso an sofortige Zahlung dachte (rogasti ut daret im 
§ 38); Roscius zahlte denn auch die eine Hälfte mit 
50 000 Sesterzen (§51 der Rede); die andere Hälfte 
Hess er unbezahlt, vielleicht deshalb, weil er huütej 
dass Flavius an Fannius eine Zahlung machen -rferde; 
in der That behauptet Roscius im gegenwärtigen Pro- 
cess, dass Flavius dem Fannius 100 000 Sesterzen ge- 
zahlt habe; Fannius freilich bestreitet diese Behauplimg^ 
und der Beweis, welchen Cicero antritt (§ 42 — 51 der 
Rede), kann keineswegs als ein gelungener gelten. 
Er beruft sich auf den Richter in dem zwischen Fan- 
nius und Flavius schwebenden Vorprocess; dieser, der 
Römische Ritter Cluvius, habe zweien Senatoren, dem 
T. Manilius und C. Luscius im Privatgespräch die be- 
treffende Mittheilung gemacht; die Senatoren beeideten 
ihre Aussage und Cicero Hess sie verlesen. Ich ver- 
stehe nicht, wie ßethmann-Hollweg auf Grund dieser 
Aussage es als feststehend annimmt, dass Flaviiia au 
Fannius die Zahlung von 100000 Sesterzen wirklieh 
geleistet habe; die Zeugen sind doch reine testet^ de 
auditu, und der es ihnen mittheilte, war unbeeidet. 
Ich begreife nur soviel, dass Roscius von der Zahlimg 
im höchsten Grade überzeugt war, und dass er de?^lu\Ib 
sich weigerte, die zweite Hälfte der von Piso vor- 
geschlagenen Summe zu zahlen. Zur Compensütion 
stellte er seine Gegenforderung aus der Restipulution, 
die doch durch die angebliche Zahlung des FLiviua 
an Fannius existent geworden war, nicht; er kannte 
dies nicht, weil dies zu damaliger Zeit noch nicht zu- 
lässig war (Gaius 4, 63 sqq.), sondern er letii^nete 
dass er zur Zahlung verpflichtet sei. 
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§ 13. Fortsetzung. Die cond. certl ge- 
gründet anf pecnnia credita (Llteral- 
contract). 

Man erwartet nach dem Vorhergehenden, dass 
Faiiüius gegen Roscius die Klage auf Erfüllung des 
Vergleiche, soweit letzterer noch unerfüllt war, an- 
steUte, Als solche Klage pflegt man, falls nicht der 
Vergleich in einen bestimmten benannten Vertrag aus- 
läuftj die ai'tio praescriptis verbis anzugeben, da sich 
der Vergleich als ein Innominatcontract darstellt. Im 
vorliegenden JPalle kann von der act. praescr. verbis 
nicht die Rede sein; ich lasse dabei die Streitfrage, 
ob SIC schon zur Ciceronianischen Zeit existirte, bei 
Seite^), nnd hebe nur hervor, dass es sich hier um 
die Form liicio ut des handelt (Fannius hat promittirt, 
Eosclus soll zahlen), und dass bei dieser Form be- 
kanntlich noch Paulus die act. praescr. verbis ver- 
sagt % 

Die angüstellte Klage ist die condictio certi, Cicero 
hemehnet die Klage überhaupt nicht mit dem tech- 
nischen Namen, er beschreibt sie nur mehrmals: 

§11» pecunia tibi debebatur certa, quae nunc 
petitur per iudicem . . . 

§ 13 praeterea enim, quemadmodum certam 
pecuniiim petere possit, non reperio. 
§ 14 pecunia petita est certa . . . 
man darf sich deshalb nicht wundern, dass er den Aus- 




1) Vgl. Rüdorffs R. Rechtsg, Bd. 2 § 49 N. 19, Peiiiice, Labeo 
Bd. 1 S. 481 ff. 

3) 1. 5 § 3 D, de pr. verb. 19, 5. 
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druck condictio certi Dicht gebraucht; er giebt ihre 
Formel an; 

§ 11 Ä^ paret HS looo dari . . . 
ßie ist dieselbe wie die oben in §§ 3. 4 behandelten For- 
meln des Argentarius und des Darlehnsgläubigers; da- 
her steht unter den Interpreten der Charakter der 
Klage als condictio certi fest. 

Auch das steht unter den Schriftstellern fest, da&s 
in der Klagformel die causa des klägerischeu An- 
spruchs nicht angegeben war; denn nicht bloss fehlt 
die Causa in dem oben wörtlich mitgetheilten Bruch- 
stück der Formel (gleichwie in den übrigen aus Gaiua 
und den Institutionen citirten Bruchstücken), aoiideru 
auch die Deduction Ciceros in den §§ 13. 14 zwingt 
uns zu dieser Meinung: 

iam duae partes causae sunt confectaer ad- 

numerasse sese negat, expensum tulisse non dicit^ 

quum tabulas non recitat; reliquum est, nt sti- 

pulatum se esse dicat; praeterea enim^ quem- 

admodum certam pecuniam petere possit, non 

reperio . . . 

Die Klage des Fannius, meint Cicero, kann eine 

von drei Causae haben, und deshalb geht er alle drei 

durch; dass nicht alle drei in der Formel gestanden 

haben können, bedarf keiner Ausführung; mit Noth- 

wendigkeit ergiebt sich, dass keine in der Formel 

stand ^). 

Enthielt aber die Formel keine Causa, so folgt mit 
Nothwendigkeit, dass sie auf irgend welche Causa ge- 
stützt werden konnte. Gegen diese Behauptung ist 
ein Einwand denkbar. 

Wenn nämlich die cond. certi eine abstracte Klage 



3) Savigny, System Bd. 5 S. GIO. 
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ist^ und demgemäss der Kläger sich auf irgendwelche 
Cauaa atützen kann: mit welchem Recht behauptet 
dcoD Cicero in dem S. 155 abgedruckten § 13, dass 
FanniuH aich höchstens auf Darlehu, Stipulation, Expen- 
silatiou stützen dürfe, eine sonstige Causa der Klage 
sei liuji unerfindlich? Hier ist der Punkt, ivo die bishe- 
rigen Interpreten^) einen wichtigen Umstand übersehen 
hahm. Ich habe oben zwei Stellen der Rede angeführt, 
an welchen Cicero die Klage beschreibt; an beiden sagt 
er nicht kurzweg, dass pecunia certa eingeklagt sei, 
sondern er fügt noch hinzu, dass die Parteien eine 
Wette auf den dritten Theil eingegangen sind: 

§ 10 pecunia tibi debebatur certa, quae nunc 
petitur per iudicem, in qua legitimae partig^ 
.^jionsio facta est ... 

§ 14 pecunia petita est certa, cum tertia parte 
sponsio facta est ... (vgl. auch die vorhergehen- 
den Worte: formulae et sponsioni . . .) 
Nun wissen wir aus Gaius 4, 13, 171,* dass die 
spoDsio tertiae partis bloss bei certa pecunia credita 
attittfand. Dadurch bekommt die abstracto cond. certi 
doch wieder ein individuelles Gepräge, — ein Punkt, 
der mich noch später beschäftigen wird. Was aber 
ist pecunia credita? Gaius 3, 124 definirt sie: 

pecuniam creditam dicimus non solum eam, quam 
credendi causa danius sed omnem, quam tum,, 
quum contrahitur obligatio, certum est debitum 
ii'i, id est quae sine uUa condicione deducitur in 
obligationem . . .^) 



I 



J) AucL die Schriftsteller, welche gelegentlich auf den Process^ 
eingehen, vgl. als letzten Pemice, Labeo 1, 418. 

5) Voigt, über die cond. ob causam S. 269 nimmt an, dass der 
von Gn-iug aufgestellte Begriff der pecunia credita sich bloss auf 
die L Cornelia de satisdationibus bezog. 
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so dass also auch der Kaufpreis einer Sache darunter 
fiele. Aber sicherlich ist dies nicht der Ciceronianische 
Begriff von pecunia credita. Man erinnere sioli an 
die bekannte Stelle von African^), worin er erklärt^ 
dass pecunia credita aus einer nuda pactio nicht ent- 
stehen könne, und dass der Procurator des Gläubi- 
gers, welcher die Schuld vom Schuldner eingezogen 
hat, nicht durch einen blossen Brief das Eingezogene 
in pecunia credita umwandeln könne. Danarh ht 
auch der Kaufpreis, der vom Verkäufer dem Käufer 
creditirt wird, keine pecunia credita im Sinne Africans 
und ebensowenig in dem der Jurisprudenz zu Ciceros 
Zeit. Unzweifelhaft unterlag der Begriff der pecunia 
credita einer geschichtlichen Entwickelung: er begann 
mit dem Darlehn ''^), er schritt fort zur Stipulatioü und 
dem Literalcontract, er erreichte seine Vollendung in 
der Zulassung einer formlosen Creditabrede über irgend 
eine Schuld. Auf der zweiten Stufe steht der Begriff 
noch in dem Anfang des zweiten Jahrhunderts n. Clir.; 
wie man diese zweite Stufe erklären soll: ob mit Sii- 
vigny, dass in der Stipulation und im Literalcontnict 
ein fingirtes Darlehn gesehen wurde, oder mit Heim- 
bach, dass alle Schulden aus negotia stricti iuiis unter 
die pecunia credita subsumirt wurden: das kann hier 
völlig hingestellt bleiben. Für das Verständniss der 
Ciceronianischen Rede genügt die Feststellung, dass 
zu Ciceros Zeit der Begriff noch kein fertiger war; 
das Zeugniss des Africanus beweist dies un\Fiderleg- 
lich; ja, aus diesem Zeugniss folgt mit Nothwemlig- 



6) 1. 34 pr. D. mand. 17, 1. Bekannthch ist Ulpian in l. In D. 
de reb. cred. 12, 1 anderer Ansicht. 

7) Voigt, üb. die cond. ob causam § 39 sqq. nimmt die Stipu- 
lation als Ausgangspunkt an. 
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keitj dass noch zu seiner Zeit zur pecunia credita 
blosä die adnumerata, stipulata, expensilata gerechnet 
wurden; ich ivüsste wenigstens, wenn man mit Afri- 
canus die üuda pactio als Grund streicht, keinen Fall 
ausser jenen dreien anzuführen. 

Nunmehi^ atellt sich die Klage des Fannius folgender- 
massen: 

Er hat mit der cond. certi geklagt, und ist des- 
halb befugt, irgend welche Causa zur Begi-ündung 
der Klage auszuführen; im Nachstehenden wird ge- 
zeigt werden j dass er zwei Causae behauptet: Lite- 
rakontract und Societät. Er hat aber gleichzeitig 
die sponaro und restipulatio tertiae partis mit Rosciu» 
abgescbloa.serj, und diese Wette gewinnt er nur dann^ 
wenn er die pecunia credita beweist (im vorliegenden 
Fall den Literalcontract); gelingt ihm dieser Beweis 
niclit^ ao ge\nDnt er, wenn er eine andere Causa (im 
vorliegenden Fall die Societätsforderung) beweist, zwar 
das eingeklagte Processobject von 50 000 Sesterzen, 
er wird aber wegen der Restipulatio zu einem Drittel 
des Frocesaobjects verurtheilt. Nach dieser Erörte- 
rung wird man die Worte Ciceros in §§ 14. 15 ver- 
stehen; nachdem er nämlich in den ersten 13 Para- 
graphen der Rede zu zeigen gesucht, dass keine pe- 
cunia credita vorliege, und den betreffenden Theil der 
klägerischen Ausführung sattsam widerlegt zu haben 
sieh beruhirit^ fährt er also fort: 

Hie ego si finem faciam dicendi, satis fidei et 
diligentiae meae, satis causae et controversiae, 
satis formulae et sponsioni, satis etiam iudici 
fecisae videar, cur secundum Roscium iudicari 
debeat . . . quid ergo est? Quod et reus is est, 
cui rea et pecunia levissima et existimatio sanctis- 
sima fuit semper, et iudex est is, quem nos non 
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minus bene de nobis existiinare quam secundum 
nos iudicare velimus, et advocatio ea est^. quniü 
propter eximium splendorem ut iudicem mium 
vereri debeamus: perinde ac si in haue fornndam 
omnia iudida legüima^ omnia arbitria honomria. 
omnia offida domestica conclusa et compreheyisa 
sintf perinde dicemus. lila superior fuit oraUo 
necessaria, haec erit voluntaria; illa ad iudicem ^ 
haec ad C. Pisonem; illa pro reo, haec pro 
Roscio; illa victoriae, haec bonae existimadonis 
causa comparata. 

Cicero thut einen Augenblick so, als habe Fannius 
durch Abschluss der sponsio tertiae partis den ab- 
stracten Charakter der cond. certi abgestreift^ als 
habe er sie dadurch in eine Klage mit den drei 
Causae der pecunia credita umgewandelt, und er- 
klärt sein Amt deshalb als beendigt. Da er moh 
aber erinnert, dass diese Auffassung der spon&iü ter- 
tiae partis weder der Gegner gelten lassen noch der 
Richter anerkennen wird, so erklärt er, freiwillig die- 
jenigen Ausführungen geben zu wollen, wie sie die 
Natur einer abstracten Klage verlangt; das ist der 
Sinn der oben cursiv gedruckten Worte, in dencD 
er verspricht, die Formel so aufzufassen, als wäreu 
in ihr alle iudicia legitima, alle arbitria honoraria be- 
schlossen; rednerisch fügt er noch die officia domeätica 
hinzu, die doch überhaupt in keine Formel passe tt. 
Puchta®) hat diese Worte missverstanden; er führt die 
regelmässige Gliederung der Reden bei den Römern 
an: principium, narratio, divisio, confirmatio, con- 
futatio, conclusio, und bemerkt, dass diese Theile in 
der Praxis nach Bedürfniss des Falles eine andere 



8) Rhein. Mus. f. Jurispr. 1, 319 f. 
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Ordnung erhalten konnten; dies konnte namentlich die 
Darratio betreffen, und so habe denn Cicero die Nar- 
ratio erst in dem zweiten Theil der Rede gebracht, 
der erste Theil (meint Puchta) sei bloss die Dar- 
legung^ dnaö der Anspruch des Fannius so, wie er er- 
hoben worden, unbegründet sei. Meines Erachtens 
erhält der erste Theil der Rede gerade so gut eine 
NarriUin wie der zweite; die Narratio des ersten be- 
zieht sich auf die klägerische Behauptung, dass pe- 
cunia credita vorliege, die des zweiten auf die Be- 
gründung des klägerischen Anspruchs aus der Societät. 

Pecunia credita ist j^u Ciceros Zeiten^ wie ausge- 
führt, dreifach: eine Schuld aus Darlehn, aus Stipu- 
lation, aus Literalcontract. Man streitet, welche Causa 
Fanninw l)ehauptet habe. Dass er kein Darlehn be- 
hauptet habe, sagt Cicero wiederholentlich ; Heimbach 
und Püchta denken nun an Stipulation^), bei Abschluss 
deB Vergleichs im Vorprocess habe Roscius ebenso 
IWOOO Seaterzen dem Flavius durch Stipulation ver- 
y]jroflienj wie er umgekehrt von ihm durch Restipu- 
lation daB Gegenversprechen empfing, dass er ihm die 
Hälfte des etwa von Flavius später Erhaltenen heraus- 
zahlen werde; Unterholzner, Schmidt und Bethmaun- 
Hollwcg denken an Literalcontract. Mit Sicherheit 
trete ich den letzteren bei. Cicero äussert sich so: 

§ 13: lam duae partes causae sunt confectae; 
Mdnumerasse sese negat, expensum tulisse non 
dicitj quum tabulas non recitat; reliquum est, ut 
stipulatum se esse dicat; praeterea enim, quem- 
atlmodum certam pecuniam petere possit, non 
reperio. Stipulatus es? ubi? quo die? quo tem- 




®) Auch Keller, Inst. S. 109 spricht gelegentlich diese Mei- 
nung auB. 
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pore? quo praesente? quis spopondisac nie dicit? 
Nemo . . . 

§ 14: Pecunia petita est certa, cum tertia parte 
sponsio facta est. Haec pecunia necesse est aut 
data aut expensa lata aut stipulata sit, Datam 
non esse Fannius confitetur; expensam latam non 
esse, Codices Fannii confirmant; stipulatam non 
esse, taciturnitas testium concedit. 
In sehr scharfen Nuancen zeichnen diese Worte die 
Stellung des Klägers zu den einzelnen Causae, Das 
Darlehn hatte Fannius ausdrücklich in Abrede geatellt; 
den Literalcontract hatte er behauptet, aber uicht unter 
JBerufung auf seinen codex accepti, sondern (wie sich 
später ergeben wird) unter Berufung auf die Codices des 
Perperna und des Saturius sowie auf seine eigenen 
Adversarien; von der Stipulation hatte er völlig ge- 
schwiegen, sie weder vorgebracht noch darauf ver- 
zichtet; Cicero fragt deshalb (in § 13), ob er sie noch 
vorbringen wolle, und constatirt (in § 14), dass kein 
Zeuge davon rede; es kann kein Zweifel eeiOj dass 
Fannius darauf nicht recurriren wollte. 

Was nun den Literalcontract betriflft, so würde ich 
€8 für einen Missbrauch erachten, wenn ich diese Ma* 
terie einer neuen Prüfung unterzöge; noch unlängst 
(1873) gab Danz^®) bloss einen Bericht über die bis- 
her aufgestellten Meinungen, indem er hinzufügte, 
dass er nur Zweifels-, nicht aber Entscheiduiigegrüiide 
geben könne, dass* er nichts positiv Besseres an Stelle 
des ihm zweifelhaft Erscheinenden zu setzen habe- 
Diese Worte möchte ich mir fast zu eigen machen. 
Ich kann aber umsomehr die soviel ventiürten Streit- 
fragen bei Seite lassen, als sie grösstentheils in Theo- 
philus' Paraphrase ihren Grund haben, welche den 



W) Lehrbuch der Gesch. d. B. R. II, 49. 
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Literalcontract an selbständige Urkunden knüpft, wäh- 
rend Gaiiis ihn mit dem codex accepti et expensi in 
Verbindung bringt; die Rede Ciceros berührt nur den 
aua dem codex ace. et exp. hervorgehenden Literal- 
contra et 

Thalsäcblich muss Folgendes festgestellt werden: 

L Faiiinus hatte die eingeklagte Forderung nicht 
iti seinen codex acc. et exp. eingetragen, sondern 
bloss in seiDe Adversarien. Es war dies ein unregel- 
mäaaiges Yei fahren, da der Sitte gemäss jeder, der 
einen Codex führte, die Einti*agungen in denselben 
fast allmonatlich vornahm (§ 8 der Rede). Ob Fannius 
die Unterlassung rechtfertigte, ist nicht zu ersehen; 
Cicero wirft die rhetorische Frage auf, ob der Kläger 
?AiY Entnehuldigung etwa anführen wolle, dass er die 
Schuld des Ro8cius nicht bekannt werden lassen wollte, 
ob er etwa von Roscius gebeten worden sei, die Ein« 
tragutig zu unterlassen; er beantwortet sie sofort mit 
der Bemerkung, dass Fannius dann auch die Ein- 
tragung in die Adversarien hätte unterlassen müssen 
C§ ^) der Rede). 

2. Dahingegen behauptete Fannius, dass seine 
Forderung in die Codices von M. Perperna und P. 
Satunug eingetragen worden sei. Dies ist der Sinn 
der Worte in § 3: 

FauUo ante M. Perpernae, P. Saturii tabulas 
]joöcebamus, nunc tuas, C. Fanni Chaerea, solius 
Hagitamiis . . . 

Den Interjireten ist mit Ausnahme von Schmidt 
diese Stelle entgangen; Cicero hatte kurz vorher das 
Verlangen gestellt, Kläger solle seinen codex acc. et 
expensi vorlegen, und zugesagt, dass falls darin die 
Forderung eingetragen stände, er gegen die Ver- 
Qi^theilung des Verklagten nichts einwenden wolle. 
Hieran knüpft er die oben gedruckten Worte; er hatte 
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also in dem uns verloren gegangenen Theil die Yor- 
legung der Codices von Perperna und Saturius ver- 
langt, und das kann nur dann Sinn gehabt haben, 
wenn Kläger die Behauptung aufgestellt, daei.^ die 
Forderung dort eingetragen sei. Cicero bezweifelt 
zwar das Vorhandensein der Eintragungen, und will 
deshalb die Codices einsehen; indess können wir nicht 
auf seine Seite treten; denn einerseits sitzt Peri*€rna 
als Berather des Piso, Saturius als Sachwalter de^ 
Klägers im Gericht; andererseits hat sich Fannius 
nach den bisherigen Erörterungen durchaus nidit von 
irgend einer Seite her als unglaubwürdig erwiesen. 

Nunmehr ergiebt sich die interessante Rechtsfrage: 
Ist unter so hewandten Umständen die Eintrngung in 
die klägerischen Adversarien ein Ersatz für die iDau- 
gelnde Eintragung in den klägerischen Codex? Beth- 
raann- Hollweg und Schmidt formuliren die Frage 
anders; sie meinen, es habe sich darum gehaudeltj ob 
durch Eintragung in die Adversarien ein Literaleon- 
tract entstehe; Schmidt ^^) bejaht die Frage t^chlecht- 
hin, Bethmann-Hollweg lässt sie für Ciceros Zdi un- 
entschieden, indem er hinzufügt, dass vielleicht damals 
die Bedingungen des Literalcontracts noch nitlit ganz 
festgestanden haben. Diese schwankende Beujerkimg 
ist sicherlich ungegründet; unzählige Stellen gerade 
bei Cicero zeigen, dass der Literalcontract damals ein 
völlig ausgebildetes Institut war. Auf der anderen 
Seite wäre es ein Räthsel, wie die Adversaria, wenn 



11) Bei Bethmann-Hollweg finde ich seine Meinung^ nicht auf- 
fallend; er hat die Worte des § 3 übersehen; dahingp^>f?n haLe 
ich es nicht verstanden, wie Schmidt, trotzdem er den ^ :> richtig 
interpretirte, dennoch bei der Fragestellung ihn ganz ausser Acht 
lassen konnte; er ist dann zu dem Schluss gekommeTi, dass zu 
Ciceros Zeit die Eintragung in die Adversarien einen J.iteralcrjn- 
tract erzeugt. 
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sie dem Codex acc. et exp. gleichgestanden hätten, 
ihre juristiseliu Bedeutung verlieren konnten. Wenn 
endlich die alten Schriftsteller über den codex acc. et 
exp. sehr viel, über die Adversarien fast nichts be- 
richten f— ausser in unserer Rede und einer Stelle 
bei Corneliua Nepos werden sie fast nirgends be- 
rührt ~), so kann der Grund doch nur darin gelegen 
haben, daas die Adversarien juristisch keine Rolle 
spielten; auch die Justinianische Compilation enthält 
der Zeugu\sBe über den codex acc. et exp. mehrere; 
die Adversarien übergeht sie mit Stillschweigen. 

Ganz anders stellt sich die Sache, wenn für die 
klägcrißche Forderung zwei Eintragungen in Codices 
aufgewiesen wurden, freilich Eintragungen nicht in 
den klägcrirtchen Codex, sondern wie bemerkt in die 
von Perijerna und Saturius. Die klägerische Behauptung 
lautete also folgendermassen: es sei ein wahres nomen 
iranäcrl^ticmm vorhanden^ entstanden durch Eintragung 
in Codices; allerdings befinde sich dabei eine gewisse 
Anomalie, es fehle die Eintragung in den Codex des 
Klägers^ diese werde aber durch die in die klägerischen 
Adversarim ersetzt. 

Die Eintragung der nomina transcripticia in fremde 
Codices üiiden wir mehrfach erwähnt: 

^ 1 der Rede: solent fere dicere, qui per ta- 
buIaB hominis (hones) ti pecuniam expensam tule- 
riint: e^^one talem virum corrumpere potui, ut 
iDca causa falsum in codicem referret . . . 

Cic, ad Att. 4, 18: haec pactio non verbis sed 
nomiiubns et perscriptionibus multorum tabulis 
quum facta esse dicere tur . . . 

Semm de benef. 11, 15: ütinam quidera per- 
saadere possemus, ut pecunias creditas tan tum a 
volenti bus acciperent! utinani nuUa stipulatio 
emtorem venditori obligareti nee pacta con- 
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ventaque impressis signis custodirentur! QdeR 
potius illa servaret et aequuui volens aiiimus! 
Sed necessaria optimis praetulerunt et oogerc 
fidem quam spectare malunt; adhibentur ab utra- 
que parte testes ; üle per tabulas plurium nomma 
interposüis parariis facit . . . 

Idem de beiief. II, 23: Quidam noluni nomina 
secum fieri nee interponi pararios nee siffnaiores 
advoeari nee ehirographum dare; idem facimit, qui 
dant operam, ut beneficium in ipsos collaium rjuaui 
ignotissimum sit ... 
Gewöhnlich führt man noch eine Stelle aus der 
Justinianischen Compilation an: 

1. 5 § 8 D. comm. 13, 6: Si tibi codicem com- 
modavero, et in eo ehirographum debitorem tmitu 
cavere feceris egoque hoc interlevero, si quidem 
ad hoc tibi commodavero, ut caveretur tibi in eo, 
teneri me tibi contrario iudicio . . . 
Indess ist hier die Mitwirkung des Dritten ledig- 
lich auf die Hergabe des Codex beschränkt; auch ist 
nicht der Gläubiger der Eintragende, sonüerri der 
Schuldner stellt ein Chirographum aus. Die Stelle ist 
daher kein Beleg für das nomen facere per tabulas 
aliorum. 

Welch eine Bedeutung hat die Eintragung ia fremde 
Codices?! Cicero erklärt, es sei des Beweisen wegen ^ 
denn es sei eine Anmassung, wenn ein Kläger «ich auf 
seinen Codex berufe (§ 5 der Rede); auch Sencca ist 
dieser Meinung, denn er vergleicht in der oben abgedruck- 
ten Stelle (de benef. II, 23) diejenigen, welche keine 
Nomina machen und keine pararii (dies sind eben die 
Dritten, deren Codices benutzt wurden) zuziehen lassen 
wollen, mit Leuten, welche empfangene Wolilth^'iten 
möglichst verbergen möchten. Hält man diesen ÖteUeu 
Gaius 3, 131 und Gellius XIV. 2 § 4 entg^^^gcn, bo 
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möchte man auf den ersten Blick einen Widerspruch 
mit Cicero und Seneca annehmen. Gaius sagt nämlich 
be^iigtieh der nomina arcaria, dass der Codex obliga- 
tionisi faeUiü testimonium praebere; dass er an den 
eigetiea Codex des Darlehngebers denkt, ergiebt sich 
mit Noth wendigkeit daraus, dass er diesen als Ein- 
tragenden bezeichnet ^2). Wenn nun der Codex die 
Bomiaa aioaria beweist, so hat er unzweifelhaft be- 
züglich der nomina transscripticia die gleiche Kraft 
gehabt Auch Gellius erzählt von einem vor ihm als 
Gesehworetien verhandelten Darlehn: 

aed qm petebat, neque tabulis neque testibus id 

factum docebat . . . 
Da er fremde und eigene tabulae nicht scheidet, 
80 legt er offenbar beiden Beweiskraft bei. Ich sehe 
aber keinen Widerspruch zwischen diesen beiden Schrift- 
stellern einerseits und Cicero resp. Seneca anderer- 
seits; deDii beide leugnen ja nicht die Beweiskraft 
des eigüen Codex ^^); Cicero namentlich erklärt es für 
unansiändu/f davon Gebrauch zu machen: 

SU um cödicem testis loco recitare, arrogantia 

est (§ 5 der Rede); 
aber gerade diese Bezeichnung zwingt zu dem Schluss, 
dass juriMisch der eigne Codex Beweiskraft liefert; 
und dies wird bestätigt durch die Worte des § 7: 

Itaque adversaria in iudicium protulit nemo, co- 

(Ucmi protulit, tabulas recüavü . . . 

1^ Wenn das nomen in fremde Codices eingetragen wurde, so 
wax der EigeDtlmmer des Codex der Eintragende; dies ist schon 
an sich selbstverständlich und ergiebt sich aus § 1 unserer Rede ; 
derselbe ist auf Seite 164 abgedruckt. 

13) Anders Hoiinbach (Creditum S. 609) ; er legt deshalb der 
Stelle von Gaiua einen höchst gekünstelten Sinn unter, nämlich 
dass der eigene Codex nur unter der Bedingung die nomina 
arcaria beweise^ wenn zugleich eine Eintragung in fremde Codices 
erfolgt istp 
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Die EintraguDg in fremde Codices unteistützte den 
Beweis, erhob ihn über jeden Zweifel, namentlich in 
Pällen, wenn der Beklagte seinen Codex, in welchem 
das Nomen nicht eingetragen war, zum Zweclie dea 
Gegenbeweises producirte. 

Ist der fremde Codex nur ein Beweismittel^ so be- 
greift man, dass Gaius 3, 128 sqq. vollständig von der 
Eintragung in denselben schweigt. Gaius erörtert die 
JEntstehungsgründG der Obligationen; es entsteht aber 
die Literalobligation durch Eintragung in den eignen 
Codex. 

Damit ist aber auch die ganze Werthlosigkeit der 
klägerischen Behauptung aufgezeigt. Die Eintragung 
in den eigenen Codex hat eine ganz andere Bedeutung 
als die in den fremden, die erstere kann deshalb durch 
die letztere nicht ersetzt werden, und die letztere ist 
nicht im Stande, das, was der Eintragung in die eignen 
Adversaria fehlt, zu ergänzen. 

Man erwartet nun, dass Cicero Folgendem ausführen 
würde. Es handle sich um einen Formalcontract, der, 
wenn auch nur im Geringsten in der Form gefehlt 
worden sei, nicht zur Giltigkeit gelange; im vorliegen- 
den Falle könne man darüber streiten, ob die Form 
völlig mangle oder ob sie mangelhaft sei; erforder- 
lich sei die Eintragung in den eignen Codex; statt 
dessen behaupte Kläger die Eintragung in fremde Co- 
dices und die in die eignen ^Adversaria; er zerlege 
das Eine und untheilbare Erforderniss in zwei incom- 
mensurable und unter einander nicht adÜrbare Halb- 
heiten; das sei überall unzulässig, geradezu unerträg- 
lich sei es bei einem Formalcontract. 

Man erwartet (sagte ich) eine solche Ausführung, 
aber Cicero giebt scheinbar eine andere; er schildert 
die nachlässige Abfassung der Adversaria, und die 
besonders aufmerksame des Codex; die Ädversarien 
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nennt er perscriptiones et liturae, d. h. bei ihnen kom- 
men Diirchstreichungen vor, das Eingetragene kann 
also nitrlit den Anspruch auf Richtigkeit erheben; er 
nennt sie deiecta, weil sie nach Kurzem vernichtet 
^Verden !§^6und7 der Rede). Ich leugne nicht, dass 
auf den ersten Anblick die Ausführung Ciceros den 
Eindruck macht, als wolle er darthun, dass die Ad- 
verBari en unmöglich als Beweismittel angezogen werden 
diirfeu, während der Codex ein untrügliches Beweis- 
mittpl i^t. Allein Cicero macht doch auch eine Aeusse- 
ruiig, welche von einem ganz anderen Gesichtspunkt 
ausgeht Quodsi (beginnt er den § 6) eamdem vim^ 
diligentiam auctoritatemque habent adversaria quam 
tabuke, quid attinet, codicem instituere, conscribere, 
ordinem conservare, memoriae tradere literarum vetu- 
staternV Cicero spricht also den Adversaria nicht bloss 
die Beweiskraft sondern die vis, diligentia, auctoritas 
des Codes ab; das ist der von mir oben entwickelte Ge- 
sicht^pnnkt; er führt aus, dass der Codex unmöglich 
durch diu Adversarien vertreten werden Jcönne. Man ist 
versueht^ dem Cicero einen Vorwurf daraus zu machen, 
dasa er diesen Gesichtspunkt nicht selbständig dar- 
legt, daäs er ihn mit der Beweisfrage vermischt hat; 
allein Hess sich denn beides absolut von einander ge- 
trennt halten? Ist nicht die Nachlässigkeit resp. die 
Sorgsam keit der Abfassung einerseits der Grund da- 
für^ düH^ dem einen die Beweiskraft abgesprochen 
wirdj während sie dem anderen zukommt, anderer- 
seits dafür, 'dass der Literalcontract aus dem einen 
nicht li er vorgehen kann, während er mit dem anderen 
verknüpft ist? Ich schlage dieses Argument so hoch 
anj das8 ich nicht glaube, darauf Gewicht legen zu 
müssen, dass Cicero nur ein halber Jurist war, und 
da&8 die Rede vor Nichtjuristen gehalten wird, dass 
mithin Verschiebung oder Verwechselung der Gesichts- 
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punkte leicht erklärlich ist. Nicht Cicero trifft ein 
Vorwurf sondern — wenn man will — Roscius; dieser 
hatte sich dem Vergleichsvorschlag des Piso gefügt, 
er zahlte die Hälfte der Vergleichssumme mit MQOO 
Sesterzen, er nahm die Restipulation des Fannius ent- 
gegen, sicherlich erfolgte die Eintragung der Ver- 
gleichsschuld in die Codices des Perperna und Sa- 
turius mit seiner (des Roscius) Einwilligung^*); aber 
Fannius unterliess — aus welchem Grunde, ist nicht 
zu ersehen — die Eintragung in den eigenen Codex^ 
und von diesem sei es zufälligen, sei es durch Ab- 
sicht oder Nachlässigkeit veranlassten Umstand machte 
Roscius Gebrauch, um der Klage zu entgehen. Aber 
Roscius erklärte dieses Vorgehen durch eine Be- 
hauptung, die, wenn wahr, ihn vor jedem moraHschen 



1*) Dass die Einwilligung des Schuldners nöthig war, ergiebt 
sich aus § 2 unserer Rede (scripsisset ille, si non iu^su häuj^ 
expensum tulisset?) und aus Valerius Maximus facta et diclu Till. 2 
§ 2 (Yisellius Varro ab Otalicia Lateranensi expensa ferri j^ibi 
passus est eo consiho, ut, si decessisset, ab heredibus t^ius &um- 
mam peteret, libidinosam liberalitatem debiti nomine colorandü). 
Die weitergebende Behauptung Heitabachs (Creditum S. 325 ff.), 
dass der Schuldner nicht bloss consentirend sondern Bchieibend 
mitgewirkt habe, stützt sich einerseits auf die Paraphrase des 
Theophilus III, 21, andererseits auf 1. 13 D. ad sct. Vell, IG, J, 
Allein die Stelle bei Theophilus bezieht sich (— ganz abgesehen 
davon, ob dem Theophilus Glaubwürdigkeit zukommt — ) jeden- 
falls auf einen Literalcontract, welcher durch selbständuie Ur* 
künden und nicht durch Eintragung in den codex acc. et eip. 
perficirt wurde, und die 1. 16 cit. beruht darauf, dass nach voll- 
zogener Eintragung in den Codex des Gläubigers der Schuldnür 
gleichfalls in seinen Codex eine Eintragung machte (§ 2 unserer 
Rede: non scripsisset hie, quod sibi expensum ferri iusaisäet? uau^ 
quemadmodum turpe est scribere, quod non debeatur, sie inipro- 
bum est non referre, quod debeas); aber der Literalcontract ent* 
stand, wie aus Gaius mit Sicherheit hervorgeht, durch die Ein- 
tragung des Gläubigers. 
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Tadel sicher stellt, durch die Behauptung nämlich, 
dat^s Flavius später an Fannius 100 000 Sesterzen ge- 
zahlt habe; zwar konnte diese Behauptung nach den 
damaligen Grundsätzen über Compensation in dem 
gegct) wältigen Process nicht vorgeschützt werden; auch 
atand der Beweis dafür juristisch auf schwachen Füssen 
(S. 153), jedenfalls aber war er soweit erbracht, dass, 
falls der Einwand zulässig gewesen wäre, dem Be- 
klagten — modern gesprochen — ein Reinigungseid 
hätte auferlegt werden müssen; bei solcher Sachlage 
erscheint mir Roscius wohlbefugt, einen anderweiten 
Mangel der Klage (die Nichteintragung in den Codex 
des Fannitis) geltend zu machen, und ich möchte ihm 
deahalli auch nicht einen moralischen Vorwurf machen. 
Das Resultat der bisherigen Erörterung ist, dass 
die Klage des Fannius, soweit sie pecunia credita be- 
haui>tet, abgewiesen werden musste. 



§ 13. Fortsetzung. Die cond. certi ge- 
gründet anf Socletät 

Der i^weite Theil der Rede beginnt mit dem § 16. 
Daas es sich hier um die Begründung der klägerischen 
Forderung aus der Societät handelt, und dass die Be- 
hauptung von Bethmann- Hollweg, es handle sich um 
causa furtiva oder um Bereicherung^), auch nicht den 
Schatten eines Beweises für sich hat: kann aufs klarste 
dargethan werden. 

Sofort im § 16 fragt Cicero den Fannius, worauf 
er seine Forderung stütze, ob auf Societät oder auf Libe- 
ralität des Roscius? Mit der cond. certi konnte also 

1) A. fl. 0. S. 819. 820. 
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ebensosehr die eine wie die andere geltend gemacbt 
werden. Die Antwort erfolgt in Form einer rhetori- 
schen Frage dahin, dass es Societät sei. Daran schliesst 
sich bis § 24 inclusive eine breitgetretene Dnrstellung 
des Charakters des Eoscius und der Gesinnutig des 
Fannius. Erst im § 25 nimmt Cicero die Erörterung 
der Sache selbst wieder auf, und wiederum frä^t er 
den Kläger, warum er nicht die actio pro socio (son- 
dern die condictio certi) angestellt habe; die Antwort 
lautet, dass Kläger im Hinblick auf die alte Bekannt- 
schaft nicht iudido gravi klagen wollte: 

§ 25. Quae quum ita sint, cur non arbiinini \}vo 
socio adegeris Q. Roscium quaero. Fotmulaui 
non noras? Notissima erat. ludicio gravi ex- 
periri nolebas? Quid ita? Propter familiaritatem 
veterem . . . 
Diese Worte lassen den Kläger Fannius in gutem 
Licht erscheinen; die Verurtheilung des Beklagten in 
der act. pro socio hatte bekanntlich dessen Infamie 
zur Folge; es ist aber gute Römische Sitte, rlass der 
Gläubiger seinen Schuldner vor dem Verlust i-ler Ehre 
möglichst zu bewahren suchte; Cicero berichtet; hier- 
von in einer anderen Rede^); nur gezwungen und 
widerwillig greift der Gläubiger zu diesem Mittel; 
vorher versucht er jedes andere, denn Niemand will 
dem Anderen den Strick um den Hals werfen, jeder 
will lieber als schonend gelten denn als rachsüchtig. 

Nun ist eben die condictio certi (wie ich achon 
auf S. 10 unter Berufung auf 1. 36 D. de o. et a. 44, 7 
zeigte) das Mittel, das von dem Socius selbst im Fall 
der Verurtheilung die Infamie fern hält; denn das 
ürtheil in einer Klage ohne Causa, in einer abstractcn 
Klage giebt nicht die Möglichkeit, dem Beklagten den 



2) Pro Quinctio cap. 16 sqq. 
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Vorwarf zu machen, dass er die Societätspflichten ver- 
letzt habe; farblos ist die Klage, farblos muss auch 
dag ürtheil sein; wie die erstere, so wird auch das 
letztere nicht an eine bestimmte Causa angeknüpft 

Meine obige Ausführung giebt die Begründung der 
Stelle, Bie giebt auch die Erklärung des Verfahrens 
von Fannius; ihm bot die cond. certi insofern einen 
Vortheil, als er in ihr zwei Causae verbinden konnte 
(Litcralcontract und Societät), aber sie bot auch dem 
Eoseiü8 den Vortheil, sich sicher zu wissen gegen die 
mit einer etwaigen Verurtheilung verbundene Infamie. 
Im Bestitz dieses Vortheils und im Bewusstsein seiner 
Ünentreissbarkeit hat Cicero leichtes Ablehnen ; er be- 
hauptet, Kläger hätte entweder das arbitrium pro socio 
anstellen oder die Klage unangestellt lassen müssen 
(§ 25 der Rede). Aber er fügt sich der vom Kläger 
herbeigeführten Processgestaltung und geht nunmehr 
in einer genaueren Darlegung der die Societät be- 
treuenden Thatsachen über. 

Bevor ich diese beurtheile, will ich nur noch den 
Klagöiitrag erläutern. Aus der Societät klagend konnte 
Fanniuä nur das halbe Grundstück verlangen; um die 
cond. rerti zu begründen, musste er dasselbe schätzen, 
und da er es auf 100 000 Sesterzen schätzte (§32 der 
Rede)j so konnte er das Petitum auf 50 000 Sesterzen 
bestiDimeD. Man hat das Schätzungsrecht des Klägers 
alH etwas Postjustinianisches, Byzantinisches hinstellen 
wollen^); unsere Rede weist seine Existenz schon in 
republikanischer Zeit nach. — 

Nunmehr wende ich mich zur Betrachtung der 
Societät. 

Zuerst muss die Frage aufgeworfen werden: be- 




3) Voigt, cond. ob caasam S. 818 f. Heimbach, Creditum 
S. IIB, 576 f. 



Digitized by 



Google 



173 

steht wirklich eine Societät zwischen Fanniua und 
Roscius? bestand sie namentlich zu der Zeit^ wo 
Roscius sich mit Flavius verglich? Die Frage ist von 
den Interpreten bisher tibersehen worden, sie setzten 
den Bestand der Societät als etwas Seibatveratäud- 
liches voraus. 

und doch brauche ich nicht erst weitlkufig zu be- 
weisen, dass die Societät bezüglich des PEinmgus dureli 
dessen Tödtung aufgehoben worden war. Die Tödfciing 
erzeugte für jeden Miteigenthtimer eine besondere actio 
legis Aquiliae: zwischen den Klagen der beiden (bii*- 
herigen) Socii bestand nicht der geringste Zusammen- 
hang; jeder konnte sie selbständig geltend machen^). 
Sicherlich gehen hierauf die Worte Ciceros im § 38: 
Cur in re tarn vetere, in negotio iam contecto^ 
in sodetate dissöluta nova haec restipulatio inter- 
ponitur? 

Die Frage ist also, ob nach der Tödtung (genauer: 
zwischen der Tödtung und dem von Roeeiua mit Fla- 
vius eingegangenen Vergleich) eine neue Societät ab- 
geschlossen worden ist? Die hierher bezüglichen Tliat- 
sachen, welche einer Prüfung unterzogen werden müssen^ 
sind: Roscius macht den Fannius zu seiuem Cognitor 
in dem gegen Flavius anzustellenden Procc35^ und 
Fannius stellt den Process theils für sieh theils ab 
Cognitor des Roscius an. Liegt hierin eine Societät? 

An und für sich gewiss nicht; die Bestellung eines 
Cognitor ist ein mandatum agendi; ein solches kann 
ebensosehr einem völlig Uninteressirteu wie einem 
Gleichinteressirten ertheilt werden; ein mandatum 
agendi an einen Gleichinteressirten bleibt Mandat, 



*) Und dennoch sagt Puchta a. a. 0. S. 324: #die beiden Socfi 
hatten gemeinschaftlich ^ jeder für seinen Antheil uni getödteten 
Sclaven, die act. leg. Aquiliae gegen Flavius». 
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und begründet nicht eine Societät. Die Processführung 
durch den zum Cognitor bestellten Gleichinteressirten 
mag thaUmhlich eine für Beide gemeinsame sein, 
jurktisch ist sie ein ^g&eweinander zweier Pröcessfüh- 
ruDgen. 

Aber wie nahe liegt diesem Mandat an den Gleich- 
interes&irten die Societät! Die Grenze ist ungemein 
schmal, und mit zwei Worten wird sie überschritten. 
Man braucht bloss die Worte hinzuzufügen, dass die 
Erfolge dea geführten Processes die beiden Gleich- 
interessirton gleich berühren sollen; dann ist die So- 
cietät fertig. Die Societät macht die beiden einge- 
klagten Forderungen nicht zu gemeinsamen; jeder 
bleibt Gläubiger in seiner bisherigen Forderung, er 
behält abo auch das Dispositionsrecht über die- 
selbe^ aber wenn er disponirt, so muss er dem Ge- 
sellschafter gegenüber culpa in concreto prästiren, 
und was er durch die Disposition erworben, muss er 
mit dem Gesellschafter theilen. Es ist die Sachlage 
dieselbe wie im ersten Falle der 

L 58 pr. D. pro soc. 17, 2: ... Quum tres equos 
haberes et ego unum, societatem coivimus, ut 
aeccpto equo meo quadrigam venderes et ex 
pretio quartam mihi redderes. Si igitur ante 
Ycuditionem equus meus mortuus sit, non putare 
se Celsus ait, societatem manere, nee ex pretio 
equorum tuorum partem deberi; non enim ha- 
bendae quadrigae scd vendendae coitam societa- 
tem. Ceterum si id actum dicatur, ut quadriga 
ficret eaque communicaretur, tuque in ea tres 
partes haberes, ego quartam, non dubio adhuc 
aocii sumus. 
Hier wird eine societas vendendae quadrigae von 
derjenigen habendae quadrigae unterschieden; bei 
Obligatioueu ist die societas habendorum nominum 
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undenkbar, weil nach dem Satz der zwölf Tafeln 
nomina ipso iure divisa sunt; analog der societaa 
vendendae quadrigae ist nur eine societas exigciidorum 
nominum möglich, und hier wie dort muss^ waa dor 
venditor resp. der exactor einnimmt, mit dem Gesell- 
schafter getheilt werden. 

Wenden wir uns zur Rede Ciceros. 
Sicherlich behauptete Kläger eine societas cxigen* 
dorum nominum; er ging sogar soweit zu behaupten, 
dass Roscius den Vergleich nicht bloss über seine 
sondern (offenbar als negotiorum gestor des Fanniu^t) 
zugleich über dessen Forderung an Flavius abge- 
schlossen habe: 

§§ 34. 35. De tota re, inquit, decidistf . . ,; 

societatis non suas lites redemit, quum fundum a 

Flavio accepit . . . 
Diese Behauptung des Klägers war leicht zu wider- 
legen; Flavius hatte sich ja von Roscius nitiht die 
cautio rati (amplius a se neminem petiturum in §§ 35. 
36 genannt) bestellen lassen; Fannius hatte ja iu der 
oben viel behandelten Restipulation dem Roi^eius die 
Hälfte von dem versprochen, was er von Flavius noch 
eintreiben werde; kurz, auch nach dem Vergleich, 
zwischen Roscius und Flavius behielt Fannius seine 
Forderung an den letzteren (§§ 34—39 der Rede). 

An der Behauptung der societas exigcndorura 
nominum hielt Kläger auch fest, falls der Vergleich 
zwischen Roscius mit Flavius sich bloss auf seine 
Forderung bezog, und er forderte auch in diesem 
Falle die Herausgabe des halben Werththciles mit 
50000 Sesterzen: 

§52. Petisse, inquit, suam partem Boscium a 

Flavio confiteor, vacuam et integram reliquisse 

Fannii concedo, sed qiiocl sihi exegit, id rownimw 

societatis factum esse contendo . . . 
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So hängt denn die Entscheidung des Processes 
einzig und allein von der Frage ab: bestand zwischen 
Boscius und Fannius ein blosses Processmandai oder 
miglekJi dne sodetas exigendorum nominum? 

Wie stellt sich Cicero zu dieser Frage? Ich gebe 
7Mj dasa er die Societät nicht mit der wünschens- 
werthen Schärfe verneint; er nennt sogar Fannius und 
Höscius socii und spricht von deren partes — Aus- 
drücke ^ die bei Forderungen sicherlich unjuristisch 
sindj da nomina ipso iure divisa sunt. Scheinbar 
reitet Cicero auf dem Satz: was Jemand für sich er- 
wirbt, braucht er einem Andern nicht herauszugeben. 
Nun ist doch aber dieser Satz so unwahr, das» man 
ihn einom Advocaten, der sicherlich durch Roscius' 
VermittlQng mit bedeutenden Juristen den gegenwärti- 
gen Process durchgesprochen hatte, nicht zutrauen 
darf. Den wahren Sinn der Behauptung Ciceros er- 
kennt man, wenn man einige andere Sätze hinzunimmt; 
er erinnert den Kläger daran, dass nur, weil er der 
Cognitor des Roscius war, er verpflichtet war, alles 
vom Flavius Erhaltene mit Roscius zu theilen, er 
zieht den Fall der Miterben heran, und zeigt, wie 
jeder Miterbe durch Verfügungen über seinen Theil 
für sich allein handelt. Das heisst doch mit anderen 
Worten: Derjenige, der in einer factischen oder in 
einer zufäUgen Gemeinschaft mit einem Anderen steht, 
hat Dicht die Pflichten eines Gesellschafters, er handelt 
tur eich und lediglich für sich. Dazu tritt noch die 
Aeuöserung in § 38: in societate dissoluta, die Cicero 
von der Zeit der Restipulation macht, also von der 
Zeitj wo die Pisonische Vergleichsproposition bereits 
ergangen, wo Fannius von Roscius längst zum Cogni- 
tor gemacht worden war. 

Mit anderen Worten: Cicero leugnet die societas 
exigendorum nominum; und nach dem vorliegenden 
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Material hat er Recht. Trotzdem ich oben die Grenze 
zwischen mandatum exigendi au einen Gleichintcr* 
•essirten und societas exigendorum nominum ala sehr 
schmal und als leicht überschrcitbar erklärtn, so muss 
ich sie im vorliegenden Fall als gewahrt ansehen; 
nichts ist geschehen, als dass Roscius den Fanmus 
Tsum Cognitor bestellte; wäre eine weitergehende Ab- 
rede zwischen ihnen getroffen gewesen, so liätte Bie 
Cicero in dem uns erhaltenen Theile der Eede er- 
wähnen müssen; ein kluger Advocat übergeht nicht 
die bedeutendsten Stützpunkte seines Gegners , er 
«teilt sie auch nicht zurück, sondern er greift den 
Stier bei den Hörnern und ringt mit ihm; auf mich 
macht der erhaltene Redetheil einen so geschlossenenj 
'einheitlichen Eindruck, dass ich mir nicht denken 
kann, es sei in dem untergegangenen Theil auch nur 
irgend eine wesentliche Thatsache oder Rechtsfrage 
erörtert worden, welche unser aus dem erhaltenen 
Theil geschöpftes Urtheil modificiren könnte. Fncbta^) 
und Bethmann-HoUweg^) nehmen eine Societät an; 
sie bewegen sich, wie mir scheint, in dem Irrthumj 
als ob durch die Tödtung des Panurgus die Societät 
nicht aufgelöst wäre, und als ob der von Roscius mit 
Plavius abgeschlossene Vergleich noch unter dem Ge- 
setze dieser angeblich noch fortdauernden Societät 
gestanden hätte. Nichtsdestoweniger gelangt ßethmann- 
Hollweg zur Freisprechung des Roscius deshalb ^ weil 
er annimmt, dass Roscius die Hälfte der 100 000 Sester- 
zen, die Flavius an Fannius gezahlt habe, compensiren 
dürfe; die Compensation sei zulässig, weil ca sich um 
Feststellung der Bereicherung des Roseius handle, 
weil die Klage eine Bereicherungsklage sei Ich habe 



5) A.a.O. S.324f. 

6) A. a. 0. S. 825. 
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schon oben {S. 153) gezeigt, auf wie schwachen Füssen 
der Bowela der Zahlung von Flavius an Fannius stand^ 
und ich kann nicht zugeben, dass auf diesen ungenü- 
genden Beweis hin die Freisprechung des Roscius er- 
folgen (.luifte. 

Ich gelange zur Freisprechung des Roscius auf 
Grund der Feststellung, dass nach dem Tode des Pa- 
nurgus di<3 Societät aufgelöst wurde, ohne Ansprüche 
unter den bisherigen Socien zu hinterlassen, und dass 
später keine neue Societät unter ihnen eingegangen 
wurde. Vielleicht wird behauptet werden, dass die 
Frei?iprcchuug auch bei Annahme einer societas exi* 
gondonim nominum erfolgen musste, da ja Roscius 
die Hälfte der Pisonischen Vergleichsproposition an 
FanniuB bezahlt hatte; allein nach der ausdrücklichen 
Mittlieiluiig von Cicero sollte Roscius die ganzen 
100 (KX) ScBterzen pro opera, pro labore, quod cognitor 
fuissetj quod vadimonia obisset (§ 38 der Rede) zah- 
len^); die (angebliche) Societätsschuld blieb also von 
der Zahlung unberührt. — 



§ H. I>ic actio certae creditae pecnniae 
uiHl eoiid. certi bei Heimbach und Voigt. 

Huimbach unterscheidet von der cond. certi eine 
actio certae creditae pecuniae^); er bestimmt die Ab- 
weichung der einen von der anderen in folgender 
Werne; 

1, Die act. certae cred. pec. hat eine Formel^ 
welche sowohl in der Intentio als in der Condemnatio 



») YgL oben S. 151 Note 23. 
*; Lehre vom Creditum S. 553 1 
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auf Römische certa pecunia gestellt ist; sie hat keine 
Demonstratio, überhaupt fehlt die Angabe des Obliga- 
tionsgrundes. — Die cond. certi ist anders gefasst ; in 
der Intentio kann sie sowohl auf dare von certa pecu- 
nia (sowohl auf Römische als auf ausländische) als 
von alia certa res gerichtet sein, der Kläger hat dabei 
keine freie Wahl, es muss also, wenn z. B. die Stipu- 
lation auf alia certa res lautet, die alia certa res in 
die Intentio aufgenommen, es darf nicht dafür die 
Aestimation gesetzt werden; dahingegen lautet die 
Condemnatio -der certi condictio stets auf certa pecunia, 
mag es sich in der Intentio um Geld oder um andere 
bestimmte Sachen handeln; ob die certi condictio eine 
Demonstratio gehabt habe, lässt sich nicht mit Sicher- 
heit entscheiden; in einzelnen Fällen erhielt sie sie: 
so bei der actio ex testamento, sodann «wenn die 
Condictio eine specielle Veranlassung im Indebitum, 
Raub, Diebstahl u. s. w. hatte, weil erst auf diesem 
Wege der Eintritt eines bestimmten Condictionsgruiidea 
sichtbar werden konnte, ohne welchen die Condictiona- 
klagen überhaupt gar nicht denkbar sind» (die letzte- 
ren Worte sind mir unverständlich, denn einea spe- 
ciellen Grundes bedarf doch jede Klage, also auch 
jede cond. certi); in anderen Fällen fehlt die Demon- 
stratio. 

2. Die act. certae creditae pecuniae hatte eine 
doppelte Processform: entweder mit sponsio resp. resti- 
pulatio tertiae partis oder ohne solche; das zweite 
Verfahren heisst iudicio uti oportet sese defendere, 
und hatte für den Verklagten andere poenae tcmere 
litigantium z. ß. das calumniae iudicium zur Folge; 
zwischen beiden Verfahrensarten hatte Kläger die 
Wahl; über die Form des Sponsionsverfahrens ist uns 
nichts erhalten; vermuthlich war es so wie beim Inter- 
dictenverfahren resp. bei dem in rem agere per spon- 

12* 
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sionem, d. h. es wurde zunächst die formula sponsionis 
und restipulationis edirt, und daran die formula actio- 
nis certae pecuniae creditae angeschlossen, so dass 
der Sieg des Klägers in der Sponsionsformel die Vor- 
bedingung der Condemnation des Beklagten in der 
Formel der act. certae pec. cred. war. Bei dem 
iudicio uti oportet se defendere wurde sofort ein 
Judex mit Formula niedergesetzt (ähnlich der formula 
petitoria), der Beklagte konnte daran sofort das ca- 
lumniae iudicium oder das iusiurandum calumniae 
achliessen. — Die cond. certi wird stets. in der Weise 
des iudicio uti oportet se defendere verhandelt. 

3. Beiden Klagen (sowohl der act. certae pec. 
cred. als der cond. certi) gemeinsam war der Grund- 
satz, dass die exe. doli opponirt werden konnte, nur 
da3S letztere gegenüber der cond. certi viel häufiger 
anwendbar war. Dahingegen war das queri de non 
uumerata pecunia (wie es durch das neuere Constitu- 
tionenrecht ausgebildet und namentlich an eine Zeit- 
fiJHt gebunden worden ist) gegen die act. certae pec. 
creditae allein anwendbar; «es kann nur auf späterer 
Erweiterung beruhen, dass Justinian für seine Zeit 
ihr Vorkommen in Fällen bezeugt, wo andere Sachen 
tiüsaer baar Geld den eigentlichen Gegenstand der 
Obligation bilden.» 

Soweit Heimbach. Es ist klar, dass die Heimbach- 
sche cond. certi fast mit demjenigen sich deckt, was 
die allgemeine Meinung und ich selbst als cond. triti- 
earia bezeichnen; sie geht nur insofern über dieselbe 
hinaus, als Heimbach mit ihr auch diejenige certa 
pecunia einklagen lässt, welche nicht aus einem Cre- 
ditum geschuldet wird. Dass Heimbach diese Ver- 
wechselung begeht, hat darin seinen Grund, dass er 
die doppelte Bedeutung des Wortes certum nicht kennt, 
von welcher oben (§ 8 S. 88) die Rede war. Die Wider- 
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legung Heimbachs wird demnach, was die Pormel der 
Klage betrifft, durch den Nachweis geführt, da3s nie- 
mals certa pecunia mit derjenigen Klage gclteod ge- 
macht werden kann, welche für alia certa rea bestimmt 
ist; dies ergiebt aber mit Sicherheit die 1, 1 pi% D, 
de trit. act. 13, 3: 

qui certam pecuniam numeratam nptif >i^' ^^Miune 
utitur ^si cerf^i-^^ r--^^^', qui autem alias res, 
per tnticariam actionem petet. 
Hier werden zwei Klagen nach dem Object, nicht 
nach der Causa unterschieden; die erste Klage (si 
certum petetur) bezieht sich auf pecunia numorata, 
auf baares Geld, welches sowohl pecunia creditu als 
non credita umfasst; die zweite Klage (conti, tiitica- 
ria) bezieht sich auf alle anderen Sachen, also nicht 
auf baares Geld. Hiernach ist die Heiuiba^lische 
Unterscheidung einer Klage auf pecunia credita und 
einer anderen Klage auf sonstiges Certum (üb sei pe- 
cunia non credita oder alia certa res) eine rein will- 
kürliche. Die Redeweise actio certae creditae pecuniae 
findet sich einige wenige Male in den Quellen^); dieee 
Seltenheit wäre unerklärlich, wenn es eine technisch© 
Bezeichnung wäre. Der Ausdruck pecunia credita 
findet sich hundertfältig, allein er nöthigt nicht, eine 
besondere Klage anzunehmen; er erklärt sich schon 
daraus, dass der Process um pecunia credita eine 
eigene Strafstipulation (die sponsio und rcstipuktio 
tertiae partis) nach sich zog. Auch die weitere Be- 
hauptung Heimbachs, dass bei (seiner) certi condictio 
die Condemnatio stets auf certa pecunia gerichtet ge- 
wesen sei, ist unhaltbar; Heimbach operirt hier einer- 
seits mit Gaius 4, 57: 



2) Gaius 4, 13; 1. 12 § 1 D. de distr. pign. 20, 5: L 19 D. 
inst. act. 14, 3. 
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Bi vero in condemnatione minus positum fuerit 
quam oportet, hoc solum actor consequitur quod 

p03Uit, 

andererseits mit einem Basilikenscholion^); aus Gaius 
leitet er die Behauptung ab, dass die Fassung der 
Coiidemnatio lediglich von der Willkür des Klägers 

'^^""--^y^ ^_S4[as_ doch innerlich unhaltbar und mit 

prätorischem Imperimn ui^^^i^^^^ jg^. ^ei dem Basi- 
likeüscholion übersieht er, dass schon die inteuvio ä^« 
Klage^ von welcher dort die Rede ist, auf certa pecu- 
liia gerichtet ist. Man erwäge nur, wie ungereimt 
die Heimbachsche Formulirung ist; sie würde etwa 
lauten: 

si paret N""^ A^ servum Stichum dare oportere, 

iudex, N"™ A^ centum condemna, 
der Richter hätte nur zu prüfen, ob der Verklagte 
den Stiehus schuldet, und hätte, falls er die Schuld 
begründet erachtet, ohne weitere Schätzung den Ver- 
klagten zur Zahlung von Hundert zu verurtheilen; 
denn eine Anweisung zur Schätzung hat der Richter 
in dieser Formelfassung nicht erhalten. 

Rein auf Erfindung beruht dasjenige, was Heimbach 
von dijr doppelten Processform der sog. actio certae 
creditae pecuniae behauptet. Gerade die lex Rubria, 
auf welche vornehmlich sich Heimbach stützt, bietet 
das Material zu seiner Widerlegung. Heimbach stellt 
das Sponsionsverfahren und das iudicio uti oportet se 
defendere gegenüber; allein gerade nach der lex Ru- 
bria gehört beides zu einander; es ist beides wieder- 
holentlich mit der Partikel que, und nur ein einziges 
Mal mit der Partikel ve an einander gereiht: 

L Rubr. cap. 21 : ... ant se sponsione iudicioque 

utei oportebit non defendet, seive is ibei de ea 



3) Heimbach II, 585. (Heimbach selbst citirt fälschlich S. 581). 
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re in iure non responderit neque de ea re spon- 

sionem faciet ueque iudicio utei oporteint ae 

defendet .... 

Ja auch im 22. Capitel der Lex, wo von Klagen 

auf andere Gegenstände als pecunia certa credita die 

Rede ist, werden gleichfalls Sponsionen erw^ähnt^ und 

wiederum das iudicio uti oportet se defendere damit 

verbunden : 

1. Ruhr. c. 22: ... aut sei sponsionem fierei 
oportebit, sponsionem non faciet, non restituet, 
neque se iudicio uti oportebit defendet . . , 
Richtig ist, dass bei pecunia certa credita eine 
sponsio und restipulatio tertiae partis stattfindet, i ichtig 
ist ferner, dass die Eingehung von Stipulation und 
Restipulation vom Belieben der Parteien abljängt; 
aber schon das ist falsch, dass das Ermessen des 
Klägers darüber entscheidet; mit Gaius 4, 171 ist es 
sehr wohl verträglich, dass auch der Beklagte auf Ab- 
schliessung der Stipulationen dringen konnte: und 
jedenfalls ist es unrichtig, dass das Verfahren haupt- 
sächlich über das Strafversprechen erging, und dass sich 
daran erst als nebensächliches das Verfahren über die 
pecunia certa credita anschloss; kein Wort in den 
Quellen spricht dafür, und die Sache selbst dagegen^ 
denn wenn der Beklagte in ein Drittel seiner Schuld 
oder der Kläger in ein Drittel der von ihm geltend- 
gemachten, aber in Wahrheit nicht existirendeu luyr- 
derung als Strafe verurtheilt werden soll, so musB zu- 
erst ausgesprochen werden, dass die Schuld besteht, 
dass die Forderung nicht besteht; das Urthcil de certa 
pecunia credita musste das principale sein, das über 
die Strafe konnte sich erst hieran anschliessend). 



^) Ebenso Zimmern, Civilprocess S. 170; dagegen hat Huaehke 
in den Jahrb. v. 1840 S. 487 sich ebenso wie Heimbach geäusserL 
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DaBS das Verfahren bei pecunia certa credita ein 
emheilliehes war, beweist eine Stelle der lex Julia 
nmüicipalis. Nach diesem Gesetze ist der Hauseigen- 
tliümer verpflichtet, einen bestimmten Theil der Strasse 
in gutem Stand zu erhalten; unterlässt er es, so ver- 
steigert der Aedil die Instandhaltung, und spricht 
dem Steigercr eine Forderung an den Hauseigenthümer 
auf Höhe der Steigerungssumme zu; zahlt diesem der 
Hauseigenthümer dreissig Tage lang nicht, so muss- 
er ihm fortan noch die Hälfte als Strafe zahlen; so- 
dann fährt das Gesetz fort: 

. . , iuque eam rem is, quo quoraque de ea re 
aditum erit, iudicem iudiciumve ita dato, utei 
de pecunia credita (iudicem) iudiciumve dsäri 
oporteret ... 
Das Leisat: bleibt der Hauseigenthümer nach Ab- 
lauf dor dreissig säumig, so erhält der Steigerer einen 
Process wie über pecunia credita. Wäre diese Ver- 
ordnung möglich gewesen, wenn über pecunia credita 
ein alternatives Verfahren bestanden hätte? Sie wird 
hingegen völlig erklärlich, wenn man an die sponsio 
tertiae partis denkt; der Hauseigenthümer unterliegt 
einer doppelten Strafe: zunächst der von 50 pCt.^ 
wenn er dreissig Tage säumig ist, sodann der von 
3BVa pCt.j wenn er es zum Process kommen lässt. 

Was endlich das dritte Argument Heimbachs be- 
trifft, so enthält seine eigene Angabe das ünstichhaltige 
desaelben; er muss zugeben, dass die querela non nu- 
meratae pecuniae sich nicht bloss auf creditirtes Geld 
sondern auch auf andere Sachen bezieht; seine Be- 
hauptung, dass dieser Rechtssatz erst späteren Ur- 
sprungs Bei, ist völlig beweislos; jedenfalls spricht 
Justinian von ihm in einer Weise, dass offensichtlich 
ist, er sei schon lange Zeit in Geltung^). 

*) 1. 14 pr, § 1 C. de non num. pec. 4, 30. 
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Scheinbar einen ganz eigenen Weg ist Voigt ge- 
gangen; er behauptet die völlige Identität yob actio 
certae pecuniae creditae und cond. certij die act. 
certae pec. cred. sei später cond. certi genannt wor- 
den. Voigt hat die Ansicht nicht weiter auj^geführt 
sondern bloss skizzirt^). Sieht man genauer hin, so 
ruht sie auf demselben Grundgedanken wie die Sa- 
vignysche Theorie; an die Stelle der Savignyschen 
pecunia mutua tritt bei Voigt die pecunia crodita 
(stipulata, expensalata, numerata); auch die üaruber 
hinausreichenden Fälle der cond. certi erkUlrt Voigt 
(wie Savigny) aus dem Bereicherungsprincip^); mit 
Heimbach®) nimmt er übrigens an, dass die Post- 
justinianischen Juristen das Gebiet der cond. certi 
dadurch erweiterten, dass sie als neues Institut die 
Selbsttaxation des Klagobjects seitens den Klägers 
und somit den Umsatz des incertum in ein certum 
durch den Kläger recipirten. Meines Brach teiiä er- 
giebt Ciceros Rede für den Schauspieler Roscius un- 
zweifelhaft, dass die Selbsttaxation Seitens des Klägers 
schon in republikanischer Zeit zulässig war. 



§ 15. Die L a. per condictionem. Die 

Ueberleitung derselben In die Condictio, 

Justinianischer Processi). 

Unzweifelhaft ist der Zusammenhang zwiechen der 
legisactio per condictionem und der condictio ; zwischen 



6) Cond. ob causam S. 258 ff. Jus natur. Bd. 4 S. 392. 

7) Cond. ob causam § 86. Jus natur. Bd. 4 S. 399 f. 

8) Creditum S. 115 f. 576 f. 

1) Vgl. zum Obigen meine Abhandlung «zur legisactio p^r 
iudicis arbitrive postulationem und per condictionem» in den 
Festgaben für Heffter, S. 29-56. 
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beiden iiiuss Continuität obgewaltet haben, die letztere 
ijuiss die Nachfolgerin der ersteren gewesen sein; 
ftlle? Lluht, welches über die erstere verbreitet wird, 
\ämt eiiK'n hellen Schein auf die letztere fallen. 

Froili^^h hat dies grosse Schwierigkeiten aus einem 
doppelten Grunde, einmal weil der Bericht bei Gaius 
4, 18 "10 nur sehr verstümmelt auf uns gekommen 
ist, sodann weil Gaius erklärt, dass der Grund für 
die Kiiifülirung der 1. a. per condictionem unter den 
.liiristoii äehr streitig sei. Gaius theilt mit, dass die 
1. a. per eond. nach der lex Silia und Calpurnia auf 
certa petiunia und alia certa res gerichtet war; er 
kann al&iti die 1. a. per cond. nur mit der cond. certi 
und tritiraria vergleichen; die cond. incerti muss er 
bei Seite lassen; zwischen jenen beiden und der 1. a. 
[jcr eoiKl, setzt er den Zusammenhang darein, dass sie 
sämintlifh auf dari nobis oportere gingen; eben darauf 
t iu^l er hinzu) konnte man auch mit der 1. a. sacra- 
uiejito mtd per iudicis postulationem klagen, und ge- 
rade de55lialb streitet man über den Grund, welcher 
die Einfiiljrung der 1. a. per condictionem veranlasste. 

Vore? 9t muss ich einen allgemein verbreiteten Irr- 
thuiii berichtigen. Man nimmt an, dass durch die lex 
Silia auch die poena tertiae partis für den im Pro- 
Qem uiiLerliegenden Theil eingeführt worden sei^). 



^) Mail sehe Savigny, Systeme 5, 611; Keller, Civilpr. § 18; 
TLUilorlL I^^chtsgesch. Bd. 1 § 19 Note 16; Kariowa, Civilproc. zur 
Zeit der Legisact. S. 233 ff.; Wiediog, Libellarprocess S. 648— 658; 
Hekk^r. Actionen 1, 259. 260 (Text bei N. 17); bloss Huschke 
(Multa 8. 188 f.) hat theilweise widersprochen; auch er führt zwar 
die ü]»üiiöiQ tertiae partis auf die 1. Silia zurück, aber er weist der 
L a, ppv condictionem einen grösseren Umfang als der Sponsio 
zu, lets«tere liabe nur bei pecunia credita stattgefunden, darunter 
versteht Jhischke stricte Geldschulden aus Contracten und Quasi- 
contract(Mi ; die 1. a. per cond. sei auch ex 1. Aquil. und bei Repe- 
limden ziiliLssig gewesen. Gerade umgekehrt behauptet Wieding 
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Das wird nirgends berichtet; zwar nennt Cicero die 
sponsio tertiae partis eine sponsio legitimae partiä>)j 
und es folgt hieraus, dass die Sponsion nicht prätori- 
schen Ursprungs ist (wie bei pecunia constituta), allein 
welches Gesetz sie eingeführt hat, dafür haben ivir 
keinen Anhalt. Sicherlich ist sie nicht durch die lex 
Silia eingeführt worden; denn diese statuirt die 1, a. 
per condictionem bei certa pecunia, die sponsio tertiae 
partis findet aber bloss bei certa pecunia credita statt; 
^aea p.erta pecunia von viel weitcrem Umfang ist als 
certa pecunia creaita, Uodarf keines Beweises. Sa- 
vigny freilich (a. a. 0. S. 576) giebt Jener den ß er- 
klärenden, näher bestimmenden Zusatz mutuo data^^ 
Indem nun aber die gemeine Meinung jene sponsio 
tertiae partis der lex Silia zuschrieb, kam sie zu 
dem weiteren Schlüsse, dass der ursprüngliche Fall 
der 1. a. per condictionem die Klage um certa pe- 
cunia credita war. Das ist eine völlig unbegründete 
Behauptung; Gaius erklärt, dass die 1. Silia für certa 
pecunia die neue Legisactio einführte, und (ich wieder- 
hole es) certa pecunia ist nicht bloss certa pecuüia 
credita; die Behauptung ist um so unbegründeter, als 



a. a.O., dass die SpoDsio durch die 1. Calpumia auf die 1. a. per cand. 
de omni certa re übertragen worden sei; gegen ihn hat sich Bekker 
(Actionen 1, 260 Note 17) erklärt, und auch meine obige Ausfiib- 
rung involvirt eine Widerlegung der Wiedingschen Ansicht. Bloss 
auf Ein Argument "Wiedings möchte ich hier eingehen; er weist 
S. 657 darauf hin, dass die 1. Ruhr. cap. 22 einer sponsio bei der 
actio über alia certa res gedenkt; das ist nicht richtig; das 22, Ca- 
pitel handelt von jeder Klage praeter pecuniam certam creditam. 
also nicht bloss über alia certa res, daher auch später die Con- 
fessio auf dare facere praestare restituere oportere, sowie auf rem 
actoris esse gerichtet ist; die Sponsio, die in der Lex erwäbnt 
ist, braucht also nicht auf die Klage über alia certa res be^ 
zogen zu werden, sie könnte z. B. die cautio iudicatum solvi Bein, 
3) Pro Rose, comoedo § 10. 
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uaoh Öaios 4, 171 die sponsio tertiae partis von dem 
Belieben der Parteien abhängt: ex quibusdam causis 
spoDsionem facere permiUüur veluti de pecunia certa 
credita . . . 

Was ht certa pecunia? Wenn man in die Worte 
nichts hineinlegt, ihnen nichts hinzufügt, so wird da- 
mit jede Geldforderung, wofern sie nur bestimmt ist*), 
bezeichnet; Jede Geldforderung d. h. ohne Rücksicht 
auf die Causa, welcher sie entstammt. Die Causa ge- 
hört nicht zum Begriff des Certum; dieses hängt Kioo<> 
Yon seiner Bezeichnung: «b, ^clcne derart sein muss, 
(iass sip oine Species oder eine Quantität von gewisser 
Qualität darstellt^); die Behauptung, dass z. B. der Ver- 
käufer stets ein incertum einklage, ist eine reine pe- 
titio principii, er kann, wenn er sich auf den Kauf- 
preis beschränkt, ein regelrechtes certum zum Gegen- 
stand der Klage machen. Es ist bemerkenswerth, 
dass Gaius bei seinem Bericht über die lex Calpurnia 
gleichfalls der Causa nicht gedenkt: sie ist de omni 
certa re zulässig. Kurz, ich finde, dass die 1. a. 
per condictionem denselben Charakter wie die Con- 
dictio des Formularprocesses hat: sie ist die abstracto 
Legisactio für Forderungen. 

Damit ist zugleich ausgesprochen, dass bei den 
übrigen Legisactionen es anders gehalten wurde, dass 
bei ihnen j sofern es sich um persönliche Ansprüche 
handelte^ die Causa in iure angegeben werden musste, 
und dies ist zunächst zu beweisen, — freilich soweit 
die Quellen uns einen Anhalt gewähren. 

Was die 1. a. sacramento betrifft, so ist unsere 
Frage zwischen Bethmann-HoUweg und Kariowa strei- 
tig; während ersterer meint, dass in die Worte der 




*) Eudorff a. a. 0. verlangt «klare Geldsachen», das ist unrichtig. 
^) L 74 D. de v. o. 45, 1; 1. 6 D. de r. er. 12, 1. 
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Legisactio «ohne Zweifel» die causa debendi 'Auf- 
genommen worden sei, so leugnet es Karlowit^'), 
Ersterer hat freilich seine Ansicht überhaupt iiii-ht 
näher begründet, Kariowa hebt bloss hervor, da^s so 
lange mit der 1. a. sacramento nur eine durch apop^^io 
begründete Contractsschuld geltend gemacht werdeu 
konnte, die ausdrückliche Bezugnahme auf jene Cnusn 
durchaus überflüssig gewesen wäre. Aber dieser Grund 
ist nicht zureichend, denn es wurden ja nicht blüss 
Contracts- sondern auch Testamentsforderungen (lega- 
tum sinendi modo), ja wie Kariowa selbst anniuimt^ 
auch Delictsforderungen mit dieser Legisactio eini^e- 
klagt; von diesen berichtet Gaius 4, 11, dass, wqv de 
vitibus succisis klagte, den Process verlor, weil die 
zwölf Tafeln eine' Klage de arboribus succisis ge- 
geben hatten. Haben nun die zwölf Tafeln eineXlat2;e 
de arboribus succisis gegeben, und mussten die For- 
meln der Legisactionen den Gesetzesworten alLseitig 
angepasst werden, so mussten in jener Klage nicht 
bloss arbores erwähnt, sondern es musste behauptet 
werden: arbores succisas esse^). Von der InjurüMi- 
klage wegen membrum ruptum nimmt Kariowa®) selbst 
an, dass sie im Wege der 1. a. sacramento geltend 
gemacht und dass in der Formel der Legisactio (l«r 
Anspruch des Klägers auf die talio gerichtet wurde; 
war dies aber der Fall, so musste auch des membj uiii 
ruptum gedacht, also das Delict angegeben werden. 
Vielleicht Hesse sich noch mehreres Einzelnes anfult- 



6) Bethmann-HoUweg, Bd. 1 S. 148; Kariowa, Cpr. zur Zeit lov 
Legisactionen S. 111. Auch Kuntze (Cursus Bd. 1 § 165 der 2* AnlL) 
behauptet, dass die 1. a. sacramento ohne Anführung der specieJIen 
causa deb. angebracht wurde. 

7) Auch Bekker -(Actionen 1, 64) nimmt an, dass in der Formel 
der arbores succisae gedacht wurde. 

8) A. a. 0. S. 116f. 
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ren; ich betone aber vielmehr das, was uns über die 
ängstliche Ausbildung der formulae legisactionum und 
über die daraus hervorgehende drückende Abhängig- 
keit der Processparteien von den ältesten Rechtskundi- 
gen ^ Ueij Pontifices, berichtet wird. Diese Formeln 
inüsseii in zwei Arten zerfallen sein: die allgemein 
vürkoiiimeiulen (z. B. die provocatio sacramento, die 
Bürgenstcllung, die Aufforderung zum Wiederer seh ei- 
nen), und die einer jeden Spezialklage eigenthümlichen ; 
jene Aeiigötiichkeit ist sicherlich nur bei letzteren von 
Bedeutung gewesen; hier ist sie aber nur dann ver- 
ständlich, wenn es sich um die richtige Angabe des 
KlngcgruTjdes handelte; mag auch das von Gaius4, 11 
berichtete Beispiel vom Objecto hergenommen sein: 
Gaiua will eben ein Beispiel bringen, welches die 
äuwacr;ite Grenze des Formalismus charakterisirt. 

Weis die ]. a. per iudicis arbitrive postulationem 
bctrifl't, so ist es bei dem Zustand der Quellen gewagt, 
eine so sjiedelle Frage nicht bloss erörtern, sondern 
auch etit?3cheiden zu wollen. Die Schriftsteller, welche 
sich darüber auslassen, bejahen sie allesammt: Keller, 
Rcdorft'^ Bf! th mann -Hollweg sind einstimmig, dass die 
Cauäa ju iure angeführt wurde ^). Dafür spricht der 
Uraatand, dass diese Legisactio durch Specialgesetze 
Cur einzelne Fälle verordnet wurde (durch die zwölf 
Tafeln für die controversia de fine, für die act. familiae 
erciscuiidjiCT für falsae vindiciae, für die act. aquae 
jUuv. äu'cj; wer diese Gunst des Gesetzes gemessen 
woUtCj niiL^ste doch den Grund angeben, der ihn dazu 
berechtigte. 

Von der 1. a. per manus iniectionem steht es durch 
die bei Gaius 4, 21 überlieferte, vor dem Magistrat 



^) Keller, Cprocess § 17 im AnfaDg; Rudorff, Rechtsg. Bd. 2 
[22 3. 89; Bethmann-Hollweg, Cprocess 1, 167 Note 17. 
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auszusprechende Formel fest, dass der Kläger dio 
Causa (die iudicatio, damnatio) bezeichnet habe. Aüch 
als diese Legisactio auf andere Fälle übertragen wurde 
(als pro iudicato resp. als pura), so musste in der 
Formel stets die Causa angeführt werden; Gaius 4, 
24 berichtet dies ausdrücklich sowohl von der pro 
iudicato als von der pura. 

Von der 1. a. per pignoris capionem gilt dasr^elbe 
wie von der 1. a. per iudicis postulationem ; aueh sie 
fand nur in ganz bestimmten Fällen statt, und w<'nn 
Gaius 4, 29 sich dahin auslässt, dass ex omnibus iötis 
causis certis verbis pignus capiebatur, so haben s^tcUon 
bisher die Schriftsteller nicht daran gezweifelt j da.^3 
in der Formel die Causa angeführt wurde ^^). 

So darf ich denn behaupten, dass es etwas Neue» 
war, als die 11. Silia und Calpurnia eine Legisactio 
einführten, in welcher die Causa in iure nicht ange- 
führt wurde. Warum diese Neuerung? Damit komme 
ich auf die Gründe der Einführung der Legisactio, 

Man kann die Einführung auf processualische oder 
auf materiell -rechtliche Motive zurückführen. Beides 
ist geschehen, meist in der Weise, dass die Schrift- 
steller beide Arten von Gründen cumulirten. 

Als processualischen Grund führte Puchta^\) an^ 
dass man beabsichtigte, die «einfachen Sachen, wobei 
der Richter streng an den wörtlichen Inhalt des Ge- 
schäfts gebunden war», ausschliesslich an Einzelrichter 
zu verweisen, damit das CoUegium der Decemvirn 
nicht mehr damit behelligt würde. Das ist gewiss 
unrichtig: der Einzelrichter trat ja bei persönlielien 
Klagen auch im Fall der 1. a. sacramento und per 
iudicis arbitrive postulationem in Thätigkeit, so dass 



10) Rudorff, R. Rgsch. Bd. 2 § 25 a. E.; Kariowa a. a. 0, S. ^. 

11) Inst. § 162. 
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die Decemvirn, wenn sie überhaupt jemals in Per- 
sonal klagen competent gewesen sind, längst entlastet 
waren, — Heflfter^^) sah in der 1. a. per condictionera 
ein Iveschleunigtes Verfahren: einmal sei die in ins 
vocatio weggefallen und eine aussergerichtliche Ter- 
minsansage auf den dreissigsten Tag behufs Ernennung 
eines Geschworenen an ihre Stelle getreten; ferner 
sei in dem Termin, falls der Beklagte contumax war, 
sofort ein ürtheil zu Gunsten des gegenwärtigen Klä- 
gers gesprochen worden. Diese Heflftersche Ansicht 
ist in ihrem ersten oder zweiten Theile von den 
Meisten angenommen worden. Zimmern acceptirte 
den zweiten Grund ^*), der indess von den Anderen 
mit Recht verworfen wurde, weil das Civilrecht für 
den Fall, dass Verklagter in iure ausbleibt, keine 
Verurtbeilung eintreten lässt. Keller acceptirte den 
ersten Heffterschen Grund ^*); dagegen wurde später von 
Zimmern, RudorflF, Dernburg, Schmidt und Kariowa ^^) 
eingewendet, dass (abgesehen von der 1. a. per pigno- 
ria capionem) jede Legisactio in iure vorgenommen 
werden musste; zwar replicirte Ihering^^), dass eine 
Legisactio nicht in allen ihren Theilen vor Gericht 
vorgenommen zu werden brauche, allein mit Recht 
machten Schmidt, Bethmann- Hollweg und Kariowa 
darauf aufmerksam, dass die Ansage bei der 1. a. per 
condictionem dahin ging, dass der Verklagte ad iudicem 
capiendum die trigesima adesset^'^)] das Wort adesset 



^^) 01)S. ad Gaii comm. quart. cap. 5. 

i») Civilpr. § 43. 

1*) Civilpr. §. 18. 

>^) Zimmern a. a. 0. § 43 Note 5; Rudorff, Rechtsg. Bd. 2 
§ 23 Note 2; Dernburg in der Heidelb. krit. Ztschr. 1, 469; 
Schmidt, de orig. legisact. p. 2; Kariowa a. a. 0. S. 231. 

1«) Geist des R. R. 2, 659 f., vgl. S. 656. 

i^) Gaius 4, 18. 
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erhalte nur dann einen vollen Sinn, wenn die Condictio 
selbst in iure vorgenommen worden sei, und auch ich 
halte dies Argument für bedeutend, namentlich wenn man 
hinzunimmt, dass in dieser Periode die in ins vocatio 
die gesetzliche Einleitungsform aUe^' Klagen ist'^)* lo 
der That lässt sich der erste Termin, welchen Heffter 
beseitigen will, nicht vermissen; denn der Beklagte 
musste sich ja vor Allem über die bestimmte Forde- 
rung des Klägers in iure erklären; ohne eine solchö 
Erklärung konnte der Process nicht fortschreiten. — 
Demnach ist die ganze HeflFtersche Ansicht unhaltbar, 
Keller und RudorflF brachten aber weitere Process- 
reformen bei der 1. a. per condictionem zur Sprache. 
Keller behauptete einmal eine Verringerung der verba 
solemnia, weil die erste Verhandlung der 1. a. aa^ra- 
mento bei der 1. a. per condictionem fehlte (diese 
Ansicht fällt mit der anderen von der aussergericht- 
lichen Vornahme der Condictio); sodann führte er die 
sponsio et restipulatio tertiae partis auf die 1. Silia 
zurück (ich habe oben gezeigt, dass dies ungegründet 
ist). Rudorff^^) trat mit der Ansicht auf, dass der 
nothwendige Eid in iure mit allen seinen Folgen durch 
die 1. Silia bei certa pecunia eingeführt, und durch 
die 1. Calpurnia auf omnis certa res ausgedehnt worden 
sei. Entscheidend dafür sollen einige Stellen bei Plautu,'^ 
sein, wo von abiurare in iure pecuniam die Rede ist ^% 
ferner der umstand, dass Paulus in seinen sentc^nt. 
receptae 2, 1 zusammen de rebus creditis et de iurü- 
iurando handelt, endlich der Umstand, dass in den 



1®) Bethmann-HoUweg, Civilpr. 1, 152; Demburgin derHeidelb. 
krit. Ztschr. 1, 469. 

19) Rgesch. Bd. 2 § 23 S. 83. Ihm stimmt bei Bethmami-Höll^ 
weg 1, 152 Note 12; femer Kariowa a. a. 0. S. 232; Huschkr^, 
Multa S. 491; Wieding, Libellarprocess S. 654. 

20) Rud. prol. 14; Cure. 4, 2, 10; Pers. 4, 3, 9; Bacch. 2,3, 3R. 

13 
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DigcäteD auf den Titel de rebus creditis der Titel de 
iureiurando folgt. Alle diese Indicien verschwinden 
vüf der Thatsache, dass der Eid die Bestmmiheä des 
eingeklagten Objects nicht zu seiner Vüraijpsetzung 
hat-*), sowie dass nirgends Spuren davon vorhanden 
sind, dass der Eid ursprünglich nur in beschränkter 
Weise (l>ei pecunia, omnis res certa) zulässig gewesen 
iäci; es muss vielmehr angenommen werden, dass die 
Eidesdelation schon in ältester Zeit existirte, wenig- 
stens schreibt Dionysius von Halicarnass ihre Einfüh- 
rung schon dem Numa zu*^). Ich selbst werde in 
§ Iß eine processualische Neuerung bezüglich der Zeit 
der Ernennung des Geschworenen nachzuweisen suchen. 
Sieht man hiervon sowie von der unstreitigen Ab- 
seliafTuii^- des Sacramentum ab, so lassen sich pro- 
cessualische Reformen in der 1. a. per condictionem 
iiieht wahrnehmen, sie können also nicht ihre Einführung 
vcrmiksdt haben. Ich wende mich demnach zu den- 
jenigen Ansichten, welche die Legisactio auf Vorgänge 
im materiellen Recht zurückführen. 

Fuchta, welchem Bethmann-Hollweg, Kuntze und^ 
Rudortl" beigetreten sind^^), denkt sich die 1. a. per 
condietionem für die drei heu auftretenden Verträge: 
t^felpulatioD, Darlehn, Literalcontract, kurz für pecunia 
credita bestimmt. Ihnen schliesse ich Kariowa ^) an, 
welcher zwar diese Contracte als älter wie die 1. a. 



^t) L B §§ 1—3. 1. 13 pr. L34 pr. D. de iurei. 12, 2. 

^) Dionjs II, 75. Auch Ihering (Geist d. R. R. 1, 302 Note 210b 
der 2. AufL) verweist die Eidesdelation in die ältesten Zeiten. 

2iJ PiK-hta, Inst. § 162; Bethmann-Hollweg, Civilpr. Bd. 1 §44, 
Bd. 2 S, 265 (wo er noch das Damnationslegat hinzufiigt); Kuntze, 
Otirsud df^r Inst. Bd. 1 §§ 165. 166 der 2. Auflage; RudorfF, Rechtsg. 
Bd, 1^ ^ ä3. Auch Puntschart, Civihecht S. 414 ff. hat diese 
Meiaung. 

-*) Civilpr. zur Zeit der Legisactionen § 27. 
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per condictionem bezeichnet, dennoch aber behauptet^ 
dass diese Legisactio für pecunia credita eingeführt 
worden sei; er meint, dass ein Streit über JDarlehn 
lediglich zu einem iurgium (im Karlowaschen Sinne) 
führte^ dass die act. ex sponsu in der 1. a. sacraEiieiito^ 
die act. ex fidepromissione, promissione in der h a. 
per iudicis postulationem geltend gemacht weiden 
konnte; man habe aber allmählich aus allen diesen 
Fällen den Begriff der pecunia credita abstrahirt, und 
es habe nähe gelegen, statt der bisherigen verschiedenen 
Processformen einen einheitlichen neuen modus lege 
agendi einzuführen. 

Die gedachten Schriftsteller sind zu diesen Äu- 
sichten durch den im Eingang dieses § erörterten Irr* 
thum gelangt; indem sie die Succum benzwette imfeiu 
Drittel des Streitobjects, welche unbestrittener Massen 
bloss bei pecunia credita stattfindet, auf die lex Silia 
zurückführten, erschien ihnen der älteste Fall der L 
a. per condictionem eine Klage um pecunia credita. 

Meines Erachtens waren bei Einführung der Legiy;- 
actio lediglich Motive des materiellen Rechts inaj^s- 
gebend; aber nicht bloss um pecunia certa credita han- 
delte es sich sondern vielmehr um irgend eine pDüuiii;i 
certa, gleichviel welches die Causa war; gerade hier- 
aus rechtfertigt sich das Erforderniss der Bestimmtheit 
des Objects (certa pecunia, später omnis certa .res); 
denn irgend ein fester Punkt musste von Anfang an 
vorhanden sein, an welchen das Verfahren angeknüpft 
werden konnte; da die Causa fehlte, so konnte er nur 
im Object gesucht werden. 

Die weitere Begründung erhält die soeben auf- 
gestellte Ansicht durch die Geschichte der Röniiäclien 
Contracte. Ich glaube nicht, dass es am Orte i.st, in 
die Details dieser vielbestrittenen Entwickelungö^e- 

13 
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schichte einzutreten*^); für unsere Frage genügt es zu 
coTistatiren, dass den zwölf Tafeln von Contracten das 
Nexum die Piducia und die Nebenverträge bei Nexum 
Lind Mancipatio bekannt waren, vielleicht auch noch 
die älteste Form der Stipulatio (sponsio); Alles andere 
gehört der späteren Zeit an. Es mag sein, dass 
unter den neuen Contracten diejenigen mit pecunia 
credita zuerst entstanden sind; aber wie lange konnte 
das Pfand (und die anderen Realcontracte) resp. die 
Gonsensualcontracte bei dem beispiellos raschen Auf- 
schwung, welchen der Römische Staat nahm, zurück- 
bleiben? An diesem Punkte setzte die 1. a. per con- 
dictioncm ein. Alle jene Verträge verlangten richter- 
liche Anerkennung; die Anerkennung, welche sie bis- 
her im Volksleben gefunden hatten, d. b. ihre gewohn- 
heitliche üebung berechtigte noch nicht zur Anstellung 
der I. a, sacramento oder per iudicis arbitrive postu- 
lalionem; in diesen beiden musste die causa debendi 
angegeben werden, und jene Contracte hatten keine 
gesetzlich anerkannte Bezeichnung^®); eine Legisactio 
soll ipsarum legum verbis accommodata sein (Gaius 4, 
11); sie kann deshalb nicht aus einem Contracte an- 
geötellt werden, welcher gesetzlich noch nicht recipirt 
worden ist; jede Legisactio citirt das Gesetz, welches 
sie zur Anwendung zu bringen sucht ^^, sie citirt es 
nicht in der abstracten Form einer blossen Verweisung 
auf die Stelle des Gesetzes sondern durch die Passung 

*ö} Vgl* Bekker, de emt. vend. quae Plauti fabulis fuisse yide- 
tur und in seinen Actionen 1, 145 ff. 311 ff.; Deraelius in der 
ZtscLr. f. Eechtsg. 2, 177 ff.; Kariowa a. a. 0. § 16. 

^} Dies hat Gaius 4, 20 übersehen, wenn er angiebt, dass ja 
die 1 a. sacramento und per iudicis postulationem schon über 
das quod nobis dari oportet zulässig war. Gewiss war dies der 
Fall, über nur in einem beschränkten Umfang, und dieser Umfang 
wurde durch die 1. a. per condictionem in hohem Masse erweitert. 

2-) Ihering, Geist des R. R. Bd. 2 S. 651. 669 ff. 
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der Legisactionsformel, welche sich genau dem Gesetz 
anschliesst, wie etwa heutzutage die den Geschworenen 
vorgelegte Frage ganz genau alle im Strafgesetze auf- 
gestellten Erfordernisse eines Verbrechens in concreter 
Weise enthält Solches ist bei einem aus dem Ge- 
wohnheitsrecht entspringenden Contract unmöglich. Die 
hohe Bedeutung des Gewohnheitsrechts auch zur Zeit 
der Legisactionen verkenne ich nicht; aber es hatte 
damals eine Schranke, welche erst später weggeräumt 
worden ist; es schafft die unzähligen imaginären Rechts- 
geschäfte, das formelle Notherbrecht, es stellt den In- 
halt der einzelnen Rechtsverhältnisse fest, aber es hat 
nicht die Kraft, einem neuen Rechtsverhältnias die 
Klagbarkeit zu verschaffen ^^j. Diese Lücke wurde um 
so fühlbarer in einer Zeit, wo die wirthschaftlichen Ver- 
hältnisse einen ebenso raschen wie unabsehbaren Auf- 
schwung nahmen; bei Ausfüllung der Lücke dachte 
der damalige Römische Gesetzgeber nicht bloss an die 
augenblickliche Lage des Verkehrs; er richtete seinen 
Blick auf die. Zukunft, er wollte ihr freien Spielrnum 
in der Entwicklung und Ausbildung der Contracte ein- 
räumen; das ist der Grund, weshalb er eine abatracte 

28) Ich erfreue mich bei der obigen Ausführung des Vorgangs 
von Bekker (Actionen 1, 93. 94); er fügt eine kleine Modilic-aticvn 
hinzu, die ich gern zugebe. Er nimmt nämlich an, dass Legis- 
actionen, die ausschliesslich auf Gewohnheit, nicht auf Lex oder 
einem Surrogat davon oder auf Edict (?) beruhten, nur iu der 
auf die Zwölftafeln unmittelbar folgenden Zeit und unter Bezug- 
nahme auf schon vor dem Zwölftafelrecht entwickelte Sitten iinrl 
Gebräuche möglich waren; sie wurden später unmöglich; di*^ 
Klagbarkeit des aes militare, equestre, hordearium erklärt Bokker 
daraus, dass sie wahrscheinlich schon vor der Zwölf tafelgo setz - 
gebung klagbar waren, sowie daraus, dass die pignoris capia älä 
nicht eigentliche Legisactio auch später noch die Bildung neuer 
Gewohnheiten gestattete. Freilich will Bekker a. a. 0. S. 153 auch 
von der Zeit des Formularprocesses behaupten, dass Klagen aus 
Gewohnheitsrecht nie existirt hätten. 
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Legisactio de certa pecunia und später de omni certa 
re einfüLite; jeder Contraet, welcher gewohnheitsrecht- 
lich als Quelle eines dari oportere anerkannt war, 
hatte jetzt seine Klage; jede Causa genügte, die sich 
im Vei kehr als bindend bewährt hatte. Einerseits lag 
hierin eine gewisse Kühnheit, denn dem Geschworenen 
winde iii gewisser Weise eine Herrschaft über den 
Verkehr eingeräumt; er hatte zu constatiren, was in 
dieser rasch lebenden Zeit, in den vorwärts strebenden 
Verhältnissen sich gewohnheitsrechtlich als bindender 
Vertrag erwiesen hatte. Andererseits bekundet sich 
eine grosse Vorsicht in der gewählten Beschränkung 
des Objccts: die Legisactio geht ursprünglich nur auf 
dare certam pecuniam; darunter fiel sicherlich die 
Stipulation, der Literalcontract, das Darlehn, die For- 
derung des Verkäufers und Vermiethers; auch die 
Forde tung des Käufers von körperlichen Sachen fiel 
darunter, denn da er nach Gaius 4, 131a mit der actio 
emtl auf Mancipation der gekauften Sache klagen kann, 
ohne dass eine hierauf gerichtete ausdrückliche Abrede 
erforderlich ist, so konnte er ex 1. Calpumia die 1. a. 
per condictionem anstellen; dagegen fiel darunter nicht 
die Forderung des Käufers, wenn sie auf das Inter- 
esse gerichtet war, oder wenn es sich um eine un- 
körperliche Sache handelte, sowie die des Miethers, — 
eB Bei denn dass man diesen gestattete, ihre Forderung 
durch 8elbstschätzung in dare certam pecuniam zu 
verwandeln; nun wissen wir aus Ciceros Rede für den 
Schauspieler Roscius, dass das Selbstschätzungsrecht zu 
seiner Zeit bestand, und ich sehe keinen Grund ein, 
warum man die Ausbildung dieser klägerischen Befug- 
niss bis zur Entstehung des Formularprocesses auf- 
schieben sollte. Zwar wird man mir vielleicht die 
Worte bei Gaius 4, 48 entgegenhalten, wonach zur 
Legiaaotionenzeit der Geschworene den Verklagten auf 
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ipsa res verurtheilte ; allein dies bedeutet doch bloss, 
dass der Geschworene keine Schätzungsbefugniss hatte ; 
diejenige des Klägers wird hiemit nicht in Abrede 
gestellt, und das auf alle Urtheile, welche nicht in 
Geld lauteten, zur Legisactionenzeit folgende arbitrium 
litis aestimandae konnte als gute Motivirung der Selbst- 
schätzung dienen. Selbstverständlich behaupte ich 
nicht, dass das Selbstschätzungsrecht sich sofort, nach- 
dem die lex Silia gegeben war, entwickelt hat; wenn 
man aber die Gefahr der Pluspetitio erwägt, die mit 
dem Selbstschätzungsrecht verbunden ist, so ergiebt 
sich mit hoher Wahrscheinlichkeit, dass es eine Er- 
findung der Noth ist; das Bewusstsein des Nothzustan- 
des musste aber rasch entstehen. Nur hieraus glaube 
ich die Art und Weise der Fortbildung unserer Legis- 
actio erklären zu können; die lex Calpurnia übertrug 
sie auf alia certa res; dann aber gerieth die Portbil- 
dung ins Stocken, wir haben keine Spur davon, dass 
die Legisactio auch auf incertum anwendbar gemacht 
worden sei^^); hiervon war das Selbstschätzungsrecht 
des Klägers entweder die Folge oder die Ursache; 
es gehört sicherlich schon in die Zeit des Legisactionen- 
processes. 

Aus meiner Darstellung folgt, dass die 1. a. per con- 
dictionem einstmals nicht bloss für stricti iuris sondern 
ebenso für bonae fldei iudicia die Processform gewesen 
ist; nach dem Vorgang vonDemelius undBekker^®) und 
namentlich nach den Ausführungen von Brinz (Pand. 
§ 227 der 2. Aufl.) wird dies keinen Anstoss mehr er- 
regen; meines Erachtens ist sie für dieselben zur Legis- 
actionenzeit die einzige Processform geblieben, denn ich 
sehe keine Möglichkeit, wie ohne gesetzliche Vorschrift 

29) Kariowa a. a. 0. S. 240. 

30) Demelius in der Ztschr. für Egesch. 2, 236 f.; Bekker, 
Actionen 1, 154. Vgl. hiezu unten § 19 a. R 
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isiilft andere Legisactio an ihre Stelle treten konnte. 
Weiter ergiebt sich daraus, dass nach Einführung des 
Formukrprocesses die Condictio die Klage aus bonae 
fidei iudicia gewesen ist, und zwar so lange, bis man 
die Vertauachung der abstracten Formel mit der For- 
mel des concreten Geschäfts wünchenswerth erachtete. 
Die Ueherreste dieses Rechtszustandes sind noch heut 
in unsere 11 Quellen zu erkennen; nicht bloss, dass aus 
einem bonae fidei iudicium die Condictio angestellt 
weiden kann ( — die hierher gehörigen Stellen sind 
bereits früher von mir behandelt — ), sondern es lässt 
sich jiat'L weisen, dass es ein Gebiet gegeben hat 
welches früher ausschliesslich von den Condictionen 
belieriHcht wurde, auf das aber später die Geschäfts- 
klagen übertragen wurden; das Zeugniss hiefür enthält 
!. n §6 D. de act. emt. vend. 19, 1 (ülpian): 
h qui vina emit arrhae nomine certam summam 
dcdit, postea convenit, ut emtio irrita fieret; 
Julianas ex emto agi posse ait, ut arrha resti- 
ttiatur utilemque esse actionem ex emto etiam 
ad distrahendam inquit emtionem. Ego illud 
ijuaero, si annulus datus sit arrhae nomine, et 
secuta emtiooe pretioque numerato et tradita re 
finiiulus non reddatur, qua actione ageudum est, 
utrum condicatur quasi ob causam datus sit et 
causa finita sit, an vero ex emto agendum sit? 
El Julianus diceret, ex emto agi posse; certe 
etiam condici poterit, quia iam sine causa apud 
vcTjditorem est annulus. 
Zwei Fälle behandelt der Jurist, den einen hat 
schon Julian erörtert, den andern wirft er selbst auf; 
in beiden Fällen handelt es sich um Rückforderung 
eioer Arrha resp. um die Rückforderungsklage; im 
JuliaLii:iclien Falle ist der Hauptvertrag später rück- 
gängig, im ülpianischen ist er erfüllt worden. Der 
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Bericht ülpians ergiebt, dass Julian eine neue Lehre 
aufstellte; vor ihm konnte die Arrha stets nur mit dm- 
Condictio zurückgefordert werden; als Begründung 
diente die Berufung auf die causa finita *0; Julian hält 
auch die Contractsklage för zulässig. Offenbar ht 
also einstmals das von den Condictionen ausschliess- 
lich beherrschte Gebiet grösser gewesen; es ist später 
von den materiellen Klagen eingeengt worden. Die 
Condictio konnte freilich nicht verdrängt werden (sie 
konnte es nicht, weil sie eine abstracte Klage ist)^ 
aber sie trat thatsächlich in den Hintergrund vor den 
materiellen Klagen ex emto vendito, locato conduclf^ 
u. s. w. und das ist nicht zu verwundern ; denn der 
(wenn ich mich des Wortes bedienen darf) natur- 
gemässe Zustand ist die nicht abstracte Klage d. li. 
die Klagformel, welche dem Geschäft entspricht; dit: 
1. a. per condictionem verdankt ihren Ursprung einem 
(wenigstens auf dem Gebiete der Verträge) gleichsam 
gährenden Rechtszustande, einer Rechtsentwickelungt 
welcher der Gesetzgeber nicht die Wege vorschreiben, 
welcher er vielmehr vollen Spielraum gönnen wollte: 
ohne diese Voraussetzung würde sie ein Räthsel sein. 
Die Sachlage änderte sich sofort bei Einführung de;^ 
Formularprocesses, wo als causa debendi nicht blosn 
ein im Gesetz gebilligter sondern auch ein im Ge- 
wohnheitsrecht anerkannter Contract in der Formel 
angeführt werden durfte; hier musste man sofort zur 
Bildung materieller Formeln schreiten. 

Aber auch hier zeigt sich die Römische, auf daB 
Festhalten des Hergebrachten gerichtete Denkweise; 
man schuf materielle Formen dort, wo bisher eine 
abstracte Legisactio nicht existirte oder wo die bishei- 



31) Die späteren Worte iam sine causa sind desselben Sinnes. 
dies ergiebt das iam = nunmehr. 
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exiatirende abstracte Legisactio ungenügend war; man 
verwandelte aber die abstracte Legisactio in die ab- 
stracte Formel, wo jene genügt hatte. Diese An- 
schauung erklärt Manches, was auf den ersten Anblick 
läthselbaft erscheint; gehen wir die einzelnen Con- 
tracte durch. 

Das Darlehn hat es nie zu einer materiellen For- 
mel gebracht; die Darlehnsklage ist die cond. ccrti 
und tiiticaria. Weshalb? Die ursprüngliche Klage war 
die 1. a. per condictionem ex lege Silia und ex lege 
Galpurina; man verwandelte diese in die entsprechen- 
den Coiidictionen, als der Formularprocess eingeführt 
\\^ujdL*, und sie gentigten dermassen, dass man die 
Aufstellung einer materiellen Formel unterliess. Zwar 
hat die cond. certi eine condemnatio certa, und ist in 
Folge dessen gegen Mora u. dgl. unempfindlich; allein 
die iuzwi.schen für pecunia credita eingeführte sponsio 
tertiao paitis entschädigte dafür in reichem Masse. 

Die Stipulation bietet eine merkwürdige Disharmonie 
daj^: für ^tipulatio certa die cond. certi und triticaria, 
für ätipulaiio incerta die actio ex stipulatu, also eine 
materielle Klagformel. Woher dies? Ich führte oben 
nach dem Vorgang von Kariowa aus, dass die 1. a. 
per tondictionem auf incertum nie ausgedehnt wordeji 
iat; bei Einführung des Formularprocesses konnte also 
auch bei der Stipulation die 1. a. per condictionem 
nur in dieselben abstracten Formeln wie bei dem Dar- 
lehn umgewandelt werden : in die cond. certi und triti- 
caria; während diese aber beim Darlehn genügten, so 
galt dies keineswegs bei der Stipulation; die stipulatio 
incerta konnte nur vermöge des Selbstschätzungsrechts 
mittels der cond. certi eingeklagt werden — eine 
wegen der Gefahr der Pluspetitio ungenügende Klag- 
formel ^ man schritt also zu einer Neubildung; aus den 
oben entwickelten Gründen griff man nicht zur con- 
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dictio incerti, man schuf vielmehr eine materielle Klag- 
formel: die actio ex stipulatu. 

Das soeben Ausgeführte gilt in noch erhöhtem 
Masse von allen bonae fidei negotia. Der Verkäufer 
z. B. konnte zwar den Kaufpreis mit der cond. certi 
einfordern, allein weder erhielt er Entschädigung für 
Mora u. dgl., noch hatte er auf die sponsio tertiae 
partis Anspruch, da der gestundete Kaufpreis in der 
Republik und im Anfang der Kaiserzeit noch nicht 
als pecunia credita angesehen wurde *^); der Käufer 
konnte seine Ansprüche nur vermöge des Selbst- 
schätzungsrechts mittels der cond. certi einklagen. 
Man schritt demgemäss zur Neubildung, und schuf 
wiederum materielle Klagformeln: die actio emti 
venditi. 

Ich handle noch mit einigen Worten von den Le- 
gaten — bloss um nochmals der heute verbreit Gten 
Ansicht entgegenzutreten, dass die Condictio für sie 
die regelmässige^^) Klage gewesen sei. Die 1. a. per 
condictionem ist nicht für Legate eingeführt worden; 
die Legate sind älter als sie, und unzweifelhaft war 
für sie die 1. a. sacramento resp. (für das Damnationa- 
legat) die 1. a. per manus iniectionem zulässig; das 
waren beides materielle Legisactionen, und an ihre 
Stelle trat selbstverständlich eine materielle Klag- 
formel: die actio ex testamento. 

Trotz der neugebildeten materiellen Klagforiucln 
führte man auch in diesen Fällen die abstracte Klag* 
formel fort; denn vermöge ihrer Passung liesa aidi 

82) Hierüber vgl. meine Ausfiihnmg in § 12. 

33) Dass nämlich das Legat mit der Condictio als concurriren- 
der Klage einklagbar war, wird von mir, der ich diese Qualität 
der Condictio so sehr betone, selbstverständlich nicht geleugnet; 
vgl. 1.9 §1 D. der. er. 12, 1: competit condictio certi etiam 
ex legati causa. 
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ihre Anwendung auf diese Fälle mit vollem Rechte 
behaupten; aber ich wiederhole meine obige Bemer- 
kung, dass sie thatsächlich hier zurücktrat; liest man 
die vielbesprochene 1. 9 pr. § 1 D. de r. er. 12, 1, so 
kann man sich des Eindrucks nicht erwehren, dass 
Ulpian die Singularität oder doch die Seltenheit der 
cond. certi in den von ihm angeführten Fällen betonen 
will; unter seinen Beispielen fehlt vor Allem das Dar- 
lehn und die stipulatio certa, denn für diese ist die 
Condictio nicht concurrirende sondern ausschliessliche 
Klagform, was derselbe ülpian in 1. 24 D. de r. er. 12, 1 
lehrt. 

Das Bewusstsein von dem abstracten Charakter der 
Condictio musste sich mit der Abschaffung des For- 
mularprocesses verlieren. Abstract ist die Condictio, 
so lange sie in iure schwebte; vor den Geschworenen 
muss sie ebenso wie irgend eine andere Klage mate- 
riell begründet werden. Als nun die Theilung des 
Verfahrens (in iure und in iudicio) im extraordinären 
Process fortfiel, so war für die abstracte Klage kein 
Platz mehr vorhanden; ich weiss kein Gesetz, welches 
der Condictio ihre bisherige Natur genommen, die 
letztere ist von selbst geschwunden. Und so vollzieht 
Justinian bei den Bereicherungsklagen jene Scheidung 
nach dem die Grundlosigkeit der Bereicherung be- 
stimmenden Umstand; er ferner bildet in unzähligen 
Fällen die condictio ex lege; bei dem Darlehn belässt er 
(offenbar im Anschluss an seine Quelle) es noch bei 
der abstracten Condictio; aber Theophilus und die 
Basilikenscholiasten machen daraus eine condictio ex 
mutuo; und wenn es bei Theophilus und den Scho- 
liasten zu keiner condictio ex stipulatu kommt, so hat 
dies einen sehr einfachen Grund: die Institutionen 
stellten als Klagen aus der Stipulation die condictio 
und die actio ex stipulatu auf; da durften freilich die 
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Worte ex stipulatu nicht auf die condictio übertragen 
werden. 

Auf zwei Punkte möchte ich zum Schluss aufmerk- 
sam machen. Im Eingang dieses Paragraphen besprach 
ich den Zusammenhang zwischen 1. a. per condictionem 
und Condictio; Niemand leugnet ihn, aber die bisheri- 
gen Anschauungen vermögen ihn nicht herzustellen; 
denn processualisch hat die Condictio nichts mit der 
1. a. per condictionem gemein; materiell aber ist die 
Condictio ex omni causa zuständig, während doch die 
Legisactio nach der herrschenden Ansicht nur für pe- 
cunia credita gegeben worden sein soll. Einzig meine 
Auffassung ist im Stande, die Continuität zwischen 
der Legisactio per condictionem und der Condictio zu 
begründen; beide sind sie zu ihrer Zeit abstracte Klag- 
formen gewesen. 

Meine zweite Bemerkung ist folgende. Die 1. a. 
per condictionem ist von mir als die Klagform für 
neu entstandene Rechtsverhältnisse bezeichnet worden, 
deren juristische Qualificirung (das bedeutet der Rö- 
mische Namen) in der Klage unterbleiben sollte. Es 
ist merkwürdig, wie oft sich dies in der Geschichte 
des Römischen Rechts wiederholt hat. Schon die 
classischen Juristen geben die Condictio, wenn das 
Gesetz einen neuen Anspruch einführt; Justinian bildet 
seine condictio ex lege und zwar meist in Fällen, deren 
juristische Formulirung ziemlich schwierig sein dürfte; 
im Mittelalter folgt man nicht bloss seinem Vorbilde, 
sondern man schafft Analogien: die condictio ex canone, 
ex statuto, ex moribus. In der That ist die Condictio 
von Anfang an eine Handhabe zur Fortentwicklung des 
Rechts gewesen ; geblieben ist sie es so lange, bis die 
«juristische Construction» unter die principalen Auf- 
gaben der Rechtswissenschaft aufgenommen wurde; 
in unseren Tagen dürfte trotz aller Neubildungen auf 
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dem Gebiete des Rechts kaum zur Condictio gegriffen 
werde u. 



§ IG. Fortsetzung. Zwei Punkte aus der 
legis actio per condictionem. 

Aus der trümmerhaften Darstellung der 1. a. per 
condictionem bei Gaius ragen zwei feste Punkte her- 
vor: die Herleitung des Namens der Legisactio und 
ihre Ün Verwendbarkeit zu einer actio ficticia. Ueber 
beidet? will ich im Nachstehenden handeln. 

L Den Namen der Legisactio leitet Gaius aus der 
condictio her, welche er als ein einseitiges Ankündigen 
an den Gegner, sich am dreissigsten Tage behufs der 
Geschworenen wähl einzufinden, erklärt. In dieser 
Auffassung folgen ihm nicht bloss Festus^) sowie 
Juatioian und Theophilus in ihren Institutionen (IV, 6 
§ lo) sondern auch eine Reihe von nicht juristischen 
Schriltstellern bestätigen diesen Sprachgebrauch^). Es 
bedarf aber keines Beweises, dass dieses die ursprüng- 
liche Wortbedeutung nicht gewesen sein kann, und es 
iäsat öich mit Sicherheit behaupten, dass es auch in 
apätercr Zeit nicht die einzige Wortbedeutung gewesen 
ist; noch Gellius, der doch in der Note 2 citirten 
Stelle condictio für einseitiges Ankündigen setzt, ver- 
atcht an einer anderen Stelle darunter Vertrag: 



1) Condicere est dicendo denuntiare; condictio in diem certum 
eius rei, quae agitur, denuntiatio. 

^) Gellius noct. Att. 10, 24 § 9 (sacerdotes quoque populi Ro- 
ni^ni cum condicont in diem tertium, diem perendini dicunt); 
Mint, Cüp. I, § 97 (tunc luno condicit, uti postridie omnis ille 
deoTDm senatus in palatia convenirent) ; Glossar. Labbaei {na^ay- 
yfUti = condictio, condictio = n^oxltjatg).. 
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noct. Att. 20, 1 § 54: ... pactum atque conti ictum 
cum rege populi Romani perfide ruperat , . . 
und das Gleiche gilt von Pomponius' Worten; in fuudo 
vendendo quaedam, etiamsi non condicantur, praestanda 
sunt^), sowie endlich vom glossarium Labbaei^ welches 
condico mit (fvyrdififofiaij condictum mit oiiQXoyriii^vov 
wiedergiebt. 

Schwerer als diese Zeugnisse wiegt die Erklärnng Ijci 
Festus: condictum est quod in commune est dictum *) m- 
wie die Worte Status condictusve dies cum hostCj welche 
im Militäreide ^) und als Citat bei Plautus*^) vorkom- 
men; Cicero, welcher sie ungenau als Status dies cnm 
hoste citirt'), giebt als seine Quelle die zwölf Tijfeln 
an. Man ist einig darüber, dass diese Wt>ite den 
Recuperatorenprocess bezeichnen; dies um so mehr, 
als es vom Status dies direct überliefert ist: 

Festus: Status dies vocatur qui iudit-ij causa 
est constitutus cum hoste. 

Macrob. Sat. I, 16: stati qui iudicii causa cum 

peregrino instituuntur. 

Bei unserer völligen Unkenntniss des Recuperntoren- 

processes ist man auf den Streit des Römischen Volkes 

mit einem anderen zurückgegangen®); man behauptet 



3) 1. 66 pr. D. de c. e. 18, 1. 

4) Eine ganz andere Erklärung der Festusstelle hat Wieding, 
Libellarprocess S. 657; für meine Zwecke brauche ich auf sie nicht 
einzugehen. 

5) Bei Gellius 16, 4 § 4. 

6) Curcul. I, 1, 5. 

7) De off. I, 12 § 37. 

S) Voigt, ius nat. 2, 183 ff. Umgekehrt findet Dauz (sscraler 
Schutz S. 180f. 190 f.) eine Aehnlichkeit zwischen dt^iii rnlkpr- 
rechtlichen Verfahren und der 1. a. sacramento resp. p^r irianus 
iniectionem andererseits; Huschke (das Römische Jahr S. 322 ff.) 
bloss mit der L a. sacramento ; in seinem Werke : DieMultit 8. 487 Tt>st 
bei Note 368 hat aber Huschke denselben Standpunkt wie Voigt. 
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eine Verwandtschaft von clarigatio, Recuperatoren- 
process und 1. a. per condictionem ; ich glaube nicht, 
ihiBS dies mit Recht geschieht. Zwar kommen bei der 
clarigatio dieselben dreissigTage wie bei der l.a.percon- 
ilictionem vor; auch nennt Livius I, 32 § 10 das ganze 
völkerrechtliche, der Kriegserklärung vorhergehende 
Verfahren ein res, Utes, causas condicere; allein der 
Rucuperatorenprocess könnte doch nicht dasjenige Ver- 
fahren zum Vorbild nehmen, das durch ihn beseitigt 
V? erden sollte; er ist ein Verfahren zufolge völker- 
rechtlichen Vertrages, die Kriegserklärung hingegen 
ein einseitiger Akt; auch lässt sich nachweisen, dass 
gerade die dreissig Tage, welche aus der völkerrecht- 
lichen clarigatio in den Recuperatorenprocess und aus 
diesem in die 1. a. per condictionem übergegangen 
smn sollen, in dem Recuperatorenprocess nicht An- 
wendung gefunden haben. In dem Latinischen Bünd- 
nias vom Jahre 261 findet sich nämlich die Be- 
stimmung: 

Tcor iduüTMcop (fvfißoXaicop al xQitUig iv '^itiqaig 
ywätfd-OHkxv dixaj naq olg äv yipfjrat t6 (fvfißoXanw ^), 
d, h. die Austragung der Sache soll in den nächsten 
Kebn Tagen geschehen. Die dreissigtägige Frist der 
L a. per condictionem kann also nicht aus dem Re- 
cuperatorenprocess entsprungen sein; in der That 
iväre diese Frist für ein Gastgericht eine unverhält- 
ijiaamässig lange; im Recuperatorenprocess muss die 
Frist den individuellen Verhältnissen angepasst wer- 
den und jedenfalls eine kurz bemessene sein; beiden 
Allforderungen entsprechen die zehn Tage des Latini- 

*) Dionys VI, 95. Die Frage, ob innerhalb dieser zehn Tage 
bloss die Bestellung der Recuperatoren oder die Fällung des ür- 
theilsspmches geschehen musste, kann hier bei Seite bleiben; vgl, 
darüber Voigt, ius nat. 2, 179 Note 165; Huschke, Römisches 
Jahr S. 328 Note 250. 
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sehen Bündnisses; die Frist durfte nicht länger, wohl 
aber konnte sie kürzer sein: sie war also in jedem 
Falle eine verabredete, ein dies condictus. 

Wenden wir uns zur 1. a. per condictionem. Un- 
streitig ist hier eine Abänderung gegenüber dem He- 
cuperatorenprocess eingetreten: die Frist ist eine ein 
für alle Mal bestimmte von dreissig Tagen; es lag darin 
ein Gewinn, nämlich eine festere Ordnung des Pro- 
cesses; sie war wohlbegründet, da es sich um ein 
Verfahren unter Bürgern handelte. Folgt aber hier- 
aus, dass der dies condictus in unserer Legisactio ein 
einseitig angesagter war? Es scheint dies (und dies 
ist die heut allgemeine Meinung) aus den Worten des 
Gaius hervorzugehen; er lässt den Kläger dem Yev- 
klagten den Tag ankündigen (denuntiare). Eine ge- 
nauere Untersuchung führt zum Gegentheil. 

Der Vertrag, an einem durch besondere Abrede 
festgesetzten Tage sich vor Gericht zu stellen, zer- 
fällt in zwei Theile: in die Abrede sich zu stellen, 
und in die, sich an dem verabredeten Tage zu stellen. 
Der dies condictus des Recuperatorenprocessös begreift 
beide Theile des Vertrages, derjenige in der 1. a. per 
condictionem enthält bloss den einen Theil, nämlich 
die Abrede sich zu stellen; es folgt dies aus Gaiun 
4, 184: 

cum autem in ins vocatus fuerit adversarius ne* 
que eo die finiri potuerit negotium, vadimoniiim 
ei faciendum est, id est ut promittat se ceito 
die sisti. 
Es ist die Eigenthümlichkeit der 1. a. per con- 
dictionem, dass sie niemals im ersten Termin zu Ende 
gebracht werden kann; es muss stets ein zweiter Ter- 
min behufs der Geschworenenwahl stattfinden, und da 
dieser durch Vadinonium verabredet wird, so ist auch 
in der 1. a. per condictionem ein rechter dies con- 

14 
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dictua vorhanden. Ich lege darauf Gewicht, weil nur 
auf diese Weise der Name der Legis actio verständ- 
lich wird; |tber ich gebe zu, dass die Abrede nur,^ 
wenn ich so sagen darf, eine halbe ist; sie ist dies 
um äo mehr, als der Beklagte gesetzlich verpflichtet 
istj die Abrede zu treffen; zwar gilt dies auch vom 
Kecuperatorenprocess; allein in dem letzteren prävalirt 
der Charakter der Abrede, weil der Tag von den Par- 
teien festgesetzt wird; in unserer Legisactio, wo das 
Gegelltheil stattfindet, tritt der Charakter der Abrede 
zurück. Und so mag denn unsere Legisactio den An- 
lass gegeben haben, dass das Wort condictio die Be- 
deutung einer einseitigen Ankündigung erhielt, und 
dass Gaius den Act des Condicirens in unserer Legis- 
actio in diesem Sinne auflfasste. 

Werfen wir einen Blick auf die 1. a. sacramento; 
von ihr heisst es bei Gaius 4, 15: 

, , . ad iudicem accipiendum venirent, postea vero 
reversis dabatur. Ut autem die trigesima iudex 
daretur, per legem Pinariam factum est; ante 
eam autem legem statim dabatur iudex. 
Ich citire nach Studemund; die Lesart statim da- 
batur iudex ist ungewiss; Andere lesen nondum dabatur 
iudex, und sie wollen damit ausdrücken, dass vor der 
lex Pinaria überhaupt kein Geschworener gegeben son- 
dern die Sache vom Magistrat abgeurtheilt wurde; 
allein es liegt auf der Hand, dass alsdann Gaius hätte 
schreiben müssen: non dabatur iudex. Dies voraus- 
gcachickt, so ergiebt sich für die Zeit vor der lex 
Pinaria ein Gegensatz zwischen der 1. a. sacramento 
und der per condictionem; dort ward der Geschworene 
sofort, hier erst im zweiten Termine nach dreissig 
Tagen ernannt. Nun wissen wir weder etwas über die 
Zeit, zu welcher die 1. Silia noch über die, zu welcher 
die L Pinaria gegeben wurde. Gewöhnlich hält man 
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die 1. Pinaria für die ältere; aber nicht der geringste 
Beweis ist dafür erbracht worden ^^). Denken wir uu^ 
umgekehrt die 1. Silia als die ältere, so hat sie die 
Neuerung eingeführt, dass der Geschworene erst nach 
dreissig Tagen ernannt wurde; von dieser Neuerung tir* 
hielt sie ihren Namen; die 1. Pinaria hat die neuo 
Vorschrift auf die 1. a. sacramento übertragen. Die 
dreissigtägige Frist bewährte sich nämlich; sie liatte 
den Charakter einer Bedenkzeit, welche den Verklagten 
in vielen Fällen zur Zahlung veranlasste, und das Unter- 
bleiben des Processes zur Folge hatte; es ist aber eia 
altes Bestreben der Gesetzgeber, Processe zu verhüteih 
In hohem Masse war die Bedenkzeit gerechtferti^^tj 
wenn, wie ich im vorigen Paragraphen ausführte, die 
1. a. per condictionem für alle die neuen RechtHvcu- 
hältnisse eingeführt war, welche keine legale sondern 
eine gewohnheitsrechtliche Basis hatten; hier mochte 
der Verklagte bei Vornahme der Legisactio (der er^^ten 
Verhandlung in iure) auf die Abwesenheit einer leguh.u 
Grundlage pochen, das Gewohnheitsrecht in Abrede 
stellen und zum Processiren überaus geneigt sein; m der 
dreissigtägigen Frist hatte er Gelegenheit, den RecLts- 
zustand zu erkunden und seine Rechtsanschauungen /ai 
corrigiren. So wird die erste Mittheilung, welche uir 
aus Gaius über unsere Legisactio empfangen, zu einer 
Bestätigung der Ansicht, welche ich in § 15 über die 
Gründe ihrer Einführung entwickelt habe. 
* II. Die zweite Mittheilung ist in Gaius 4, 3B ent- 
halten. Im § 10 gedachte Gaius der Eintheilung der 
Klagen in solche quae ad legisactionem exprimuntur 
und in solche quae sua vi ac potestate constant; zur 
Erklärung schaltet er eine Darstellung des Legis- 



10) Man sehe nur Kudorffs Eechtsg. Bd. 1 § 19 Note 16, % 43 
Note 2, und Eudorff ist in solchen Dingen überaus genau. 

14* 
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sictionenprocesses bis § 31 ein. Hier muss er zu 
meinem im § 10 genommenen Ausgangspunkt zurück- 
gekehrt sein; es ist aber eine ganze Seite an dieser 
Stelle unleserlich, und so erfahren wir aus den §§ 32. 33 
bloss zweierlei: einmal dass eine Klage ad instar legis- 
actionis per pignoris capionem noch zu Gaius Zeit 
practisch sei, und sodann dass es keine Klage ad instar 
legisactionis per condictionem gebe: 

nulla autem formula ad condictionis fictionem ex- 

primitur; sive enim pecuniam iive rem aliquam 

certam debitam nobis petamus, eam ipsam dari 

nobis oportere intendimus, nee ullam adiungimus 

condictionis fictionem; itaque simul intelligemus, 

eas formulas, quibus pecuniam aut rem aliquam 

nobis dari oportere intendimus, sua vi ac potestate 

valere . . . 

Da die Stelle ganz am Ende der Gaianischen De- 

duction steht, so wurde die Ansicht aufgestellt^^), dass 

die Condictio eine aparte Stellung einnehme; alle vier 

übrigen Legisactionen hätten fictionsweise in einzelnen 

Anwendungen noch in die Zeit des Formularprocesses 

hineingereicht, von der 1. a. per pignoris capionem 

Hage es Gaius ausdrücklich, offenbar habe er das 

Gleiche von den drei anderen Legisactionen in dem 

unleserlichen Stücke berichtet. Noch weiter ging 

Muther; er behauptete, der Prätor habe anfänglich 

die Pormelconception nur bescheiden und ängstlich, 

unter Piction der Vornahme der Legisactio geübt ^^^ 

und auch Keller wie Rudorflf sprachen a. a. O. von 

einer Fiction sämmtlicher Legisactionen «wenigstens 

in der üebergangszeit», «in den Anfängen der Formel- 

bÜdung». 



11) Zur Lehre v. d. Actio S. 74 in der Note. 

12) KeUer, Cpr. § 25 Note 248; Rudorff, Rgesch. Bd. 2 § 30. 
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Hiegegen ist Demelius aufgetreten^^). Soweit seine 
Ausführung gegen Muther gerichtet ist, trete ich ihr 
völlig bei; «es ist ganz unmöglich, sich unter dem 
Ermöglichen der Formelconception nur durch Fiction 
der Vomahme der Legisactio sich irgend etwas Be- 
stimmtes und Haltbares vorzustellen»; so schreibt mit 
Becht Demelius; es darf doch nicht vergessen werden^ 
dass der Formularprocess durch Gesetze eingeführt 
worden ist; erhielt der Magistrat das Recht der Formel- 
conception, so bedurfte er nicht dazu der Fiction; zu 
dieser musste er nur um eines materiellen Rechts- 
satzes, nicht um der Formelconception willen greifen, 

Demelius stellt aber die weitere Behauptung auf^ 
dass die Fiction der Legisactio nur bezüglich der I. a. 
per pignoris capionem vorgekommen sei; die ganzo 
Lücke bei Gaius nach § 31 des vierten Buchea ist 
nach Demelius der 1. a. per pignoris capionem ge- 
widmet gewesen. Demelius findet es nicht auflFallend, 
dass Gaius der 1. a. per condictionem erst im § 33 
gedenkt; er bespreche von § 30 an die etwaigen Ueber* 
reste des Legisactionenverfahrens, und zwar im § 31 
der 1. a. sacramento (durch Erwähnung der Centum- 
viralgerichtssachen), und der 1. a. per iudicis arbitrivo 
postulationem (durch Erwähnung des damnum infectum]^ 
dann im § 32 der 1. a. per pign. capionem und end- 
lich im § 33 der 1. a. per condictionem; der Sinn 
seiner Ausführung sei: die 1. a. sacr. kommt noch vor, 
die 1. a. per iudicis post. kann noch vorkommen, die 
1. a. per pign. cap. wird fingirt, die 1. a. per cond. ist 
spurlos verschwunden. Die Richtigkeit der Anschauuug 
von Demelius vorausgesetzt, so fehlt die Erörterung 
der 1. a. per manus iniectionem; aber weiter dräugt 
sich die Frage auf, warum denn Gaius, wenn er wirk- 



13) Rechtsfiction § 6. 
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lieh das Mass der Fortdauer der einzelnen Legis- 
actioüen angeben wollte, an die actiones ad instar 
kgisaütionis angeknüpft hat, und zwar nicht bloss bei 
der L a* per pign. capionem, deren Fiction zur Zeit 
deä Formularprocesses practisch ist, sondern auch bei 
der l a, per condictionem, trotzdem die fictio con- 
dictiouii^ nicht zulässig ist. Man kann sich des Eindrucks 
nicht erwehren, dass er den im § 10 aufgestellten und 
durch die Darstellung des Legisactionenverfahrens 
unterbrochenen Gedanken wieder aufnehmen will; 
diciteu Gedanken hält er ja selbst im Folgenden fest, 
denn im § 34 bis § 38 bespricht er eine zweite Art 
der Fictionen. 

Noch einen zweiten Beweis hat Demelius ange- 
treten; er zeigt, dass bei der 1. a. per pignoris ca- 
l^ioEiem ein guter Grund zur Fiction der Pfändung 
A orhanden gewesen ist; nach der lex praediatoria (cen- 
fioria) liabe der Publicane den säumigen Zollpflichtigen 
pfänden können, die Auslösung (luere) des Pfandes 
habe durch Erlegung des Betrags, der durch örtliche 
Gcwolitjheit oder Gesetz bestimmt war, geschehen 
müBsen; später^*) habe man den Publicanen das Pfän- 
düngtirecht genommen, sie aber natürlich nicht materiell 
schlechter stellen wollen; um die bisherigen Grund- 
sätze ^ die sich an das pignus luere knüpften, festzu- 
halten, habe man das pignus luere, folgeweise auch 
die iictio pignoris capionis in die Formel herüber 
nehmen müssen. Demelius leugnet nun, dass bei den 
übrigen Legisactionen analoge Verhältnisse obgewaltet 
hätten, und kommt demnach zu dem Schluss, dass 
hinsichtlich ihrer eine Fiction des Legisactionenacts 
undenkbar ist. 



^^) Ygh hierüber Kariowa, Cpr. zur Zeit der Legisactionen 
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Gern gebe ich Demelius seine Begründung der 
fictio pignoris capionis zu; aber schon Krüger ^^) hat 
ihm entgegengehalten, dass seine Behauptung, bei den 
anderen Legisactionen haben keine analogen Verhält- 
nisse obgewaltet, unbeweisbar sei; zugleich hat Krüger 
auf die Bestimmungen der zwölf Tafeln über iniurjae 
und noxa eines Sclaven, auf die pauperies und talio 
des membrum ruptum hingewiesen, deren Lösungs- 
summen ebenfalls unbestimmt gewesen seien. Ich lasse 
diese Fälle (welche eine Fiction der 1. a. sacraD^ento 
involviren) dahingestellt; von der 1. a. per manus in- 
iectionem aber glaube ich mit Sicherheit das von De- 
melius Geleugnete beweisen zu können. BekanDtlich 
fand diese Legisactio bei gewissen Damnationslegaten 
statt und es blieb davon in der Zeit des Formular- 
processes der Recbtssatz zurück, dass bei den legala 
quae per damnationem certa relicta sunt der Leugnende 
aufs Doppelte verurtheilt wird. Nun kennen wir die 
Formel dieses Legats aus Gaius 2, 204 und 4, 55: 

2, 204: quod autem ita (per damnatiotiem) 
legatum est, post aditam hereditatem, etiamsi 
pure legatum est, non ut per vindicationem le- 
gatum continuo legatario acquiritur, sed nibilo 
minus heredis est, et ideo legatarius in persouam 
agere debet, id est, intendere heredem siU dare 
oportere. 

4, 5 ... si quis ex testamento dari dhi oportere 

intenderit ... 

Denkt man sich an diese Intentio die gewöhoHche 

Condemnatio hinzugefügt, so würde der Kläger uie- 

mals die Verurtheilung des Verklagten ins Doppelte 

erlangen^®); die letztere ist nur durch eine Fiction 



^) Consumtion § 3 Note 5. 

16) Rudorff (de iurisd. ed. p. 82) und Kariowa (Civilpr. z. Z. der 
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herbeizufuhren, und welche Fiction konnte angewendet 
werden als die der manus iniectio? Vielleicht darf 
ich mich hierbei auf die örtliche Darstellung de» 
Gaiuä als auf ein Indicium berufen; Gaius 4, 9. 10 
behandelt nämlich unmittelbar nach den act. ex quibus 
adrei-ßuB infitiantem in duplum agitur die Klagen, in 
welchen eine Legisactio fingirt wird; sollten nicht die 
elfteren in Gaius den Gedanken an die letzteren rege 
gemacht haben? Ist dies aber der Fall, so dachte 
Gaius vorzüglich an die Fiction der manus iniectio in 
der Formel ^^). 

Sonach gelange ich zu dem Resultat, dass die 1. a. 
per condictionem allerdings eine besondere Stellung 
einnahm, dass sie die einzige ist, deren Fiction in 
einer Formel unzulässig ist. Man ist gedrängt, nach 
dem Grunde dieser Erscheinung zu suchen^®). 

Ich möchte mich dabei einer doppelten Argumen- 
tation bedienen. Schon oben machte ich die Be- 
merkung, dass die Fiction zum Zweck haben muss, 
einen materiellen Rechtssatz von der Legisactio auf 



Legiaact, S. 199) reconstruirten die Formel der act. 1. Aquiliae 
und formnlirten die Condemnatio mit den Worten: tantae peconiae 
in du|jhim resp. tantam pecnniam et alteram tantam . . . Allein 
diese Formnlirung ist nicht schlüssig; denn wenn die Intentio 
bloss den höchsten Geldwerth des getödteten Sclaven im letzten 
Jahr begreift, und wenn der Kläger in der Intentio desiderium 
Huam concludit (Gaius 4, 41), so kann die Condenmation nicht 
aufs Doppelte gehen, dieses Endziel kann nur durch Fiction er- 
reicht werden. 

1^) Die obige Darstellung gilt für alle echten Litiscrescenzfälle; 
ich habe das Damnationslegat nur deshalb herausgegriffen, weil 
wir seine Intentio aus Gaius kennen. 

'**) Darüber haben sich Keller und Rudorff nicht geäussert; 
die Bemerkung von Bethmann-HoUweg 1, 155 Note 31, dass die 
tictio condictionis deshalb unterblieb, weil die Legisactio einen 
[Jeberi^aDg zum Formularprocess bildete, ist mir unverständlich. 
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den Formularprocess zu übertragen; das Gaianische 
Beispiel von der pignoris capio und das von mir 
hinzugefügte der manus iniectio haben diese Bemer- 
kung voll bestätigt. Nun hat aber die 1. a. per con- 
dictionem keine eigenthümliehen entwickelten Rechts- 
Sätze; sie kann sie nicht haben, weil mittels ihrer die 
verschiedensten Ansprüche geltend gemacht werden; 
materielle Eechtssätze von specifischer Natur können 
aber vernünftiger Weise nur mit specifischen Rechts- 
Verhältnissen verknüpft werden. 

Die Piction geschieht zum Zweck der Gleichstellung 
des einen Verhältnisses mit einem anderen; bei der 
Piction der pignoris capio wird die Zollklage dea 
Publicanus dem früheren PfUndungsrecht gleichgestellt; 
bei der der manus iniectio wird der gegenwärtige An- 
spruch des Damnationslegatars dem älteren mit der 
Strafe des Doppelten behafteten gleichgestellt. Es 
sind concrete Verhältnisse, die sich vergleichen und 
deshalb gleichstellen lassen. Abstracte Ansprücke aber 
kann man nicht vergleichen noch gleichstellen, denn 
ihr Gepräge ist ein völlig gleiches, und es giebt des- 
halb bei ihnen nichts auszugleichen; es ist denkbar, 
dass eine Porderung auf zehn aus einem Testanietjt 
einer Porderung auf zehn aus einem Kaufcontract 
gleichbehandelt wird, aber es ist verkehrt, eine Forde- 
rung auf zehn einer Porderung auf zehn gleichzustellen; 
denn die Gleichheit ist bereits vorhanden. 

Beide Gründe führen auf die Natur der 1. a. per 
condictionem als die abstracte Porm unter den Legiä- 
actionen zurück. 
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§ 17. Die condictio IncertL 

DasB condictio incerti und actio incerti zu unter- 
öclieiden sind, ist eine von Rudorflf aufgestellte, von 
Eetlj mann -Hollweg, Bekker und Kariowa gebilligte 
Aiksiclit^); in der näheren Qualificirung weichen diese 
Scliriftateller ab, denn während Bethmann-Hollweg der 
Rudorffschen Meinung völlig beigetreten ist, nennt sie 
Karlüwa wenig befriedigend. Auch Bekker muss der- 
selben Ansicht wie Kariowa sein, denn er wirft die 
Frage auf: was bedeutet der Gegensatz von cond. 
incerti und act. ex stipulatu u. s. w.? Ich behaupte 
von der RudorflFschen Ansicht, dass sie quellenwidrig 
ist. Nach Rudorflf ist nämlich die Klage über incertum 
in der Regel eine actio incerti, und nur wenn ein 
^materielles Rückforderungsrecht» in Frage steht, ist 
es eine condictio incerti. Diese Meinung ist sofort durch 
die condictio cautionis usufructuariae zu widerlegen 
(§ 2\)} von der Caution, welche der üsufructuar stellen 
ijiu.sH^ heisst es ausdrücklich, dass sie durch die con- 
dictio iDcerti eingefordert werden kann^), und hier ist 
doch von einem materiellen Rückforderungsrecht nicht 
die Rede. Nicht minder müssen Rudorflf die Fälle der 
sog. cond. ex lege entgegengestellt werden, von denen 
das Ebengesagte in vollem Masse gilt; auch diese Fälle 
könuen auf incertum gerichtet sein. Endlich steht 
i[ini die Condictio entgegen, die mit der prätorischen 
act. adiecticiae qualitatis concurrirt; sie ist entschieden. 



1) Rudorff, Rechtsg. 2, 148; Bethmaun- Hollweg Cmipr. § 93 
Kote 54; Kariowa, Civilpr. zur Zeit der Legisact. S. 237; Bekker, 
Äctioüt'Q 1, 110 f. 

-) 1. 5 § 1 D. de usufr. ear. rer. 7, 5; cf. 1. 7 pr. D. usufr. 
quemadm, cav. 7, 9. 
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wie ich unten nachweisen werde (§ 20), keine Rück- 
forderungsklage sondern Klage auf Erfüllung. 

Von vornherein will ich etwas einräumen, Ana 
meiner [Anschauung, dass die cond. incerti (wie jede 
andere Condictio) eine abstracte Klage ist, folgt ^^enau 
genommen ihre allgemeine Anwendbarkeit in den Fällen 
des Incertum; die cond. incerti würde hiernach nicht 
den weiten Umfang der cond. certi haben (denn auf 
die letzte kann vermöge des Selbstschätzungsiechts 
Alles, auch ein Incertum, zurückgeführt werden), allein 
der Unterschied in der Anwendung der beiden Con- 
dictionsarten würde lediglich durch das Object ge- 
geben sein. 

Diese Meinung kann ich nicht aufstellen; ich j^cbe 
zu, dass nach den Quellen die cond. incerti nicht in 
allen Fällen des incertum angewendet worden ist. 
Suchen wir die Grenze ihrer Anwendung aufzufinden; 
wir werden dabei auch die Gründe für die beschräükte 
Anwendung erkennen. 

Unzweifelhaft hat die cond. incerti keine gesetdkhe 
Grundlage: die lex Silia und Calpurnia beziehen sich 
nur auf Certa; die cond. incerti verdankt ihren Ur- 
sprung der Jurisprudenz. Aber auch der bereits in 
§ 15 behandelte Punkt ist zu betonen, dass die L a. 
per condictionem nie auf Incertum übertragen worden 
ist, und dass mithin die cond. incerti nicht eine Um- 
wandlung einer bisher bestandenen Legisactio sondern 
eine volle Neuschöpfung ist. Wäre bereits zur LegiB- 
actionenzeit jene Uebertragung beliebt worden, so 
wäre dies sicherlich in dem Sinne geschehen, daäs die 
Erfüllung eines contractus incertus eingeklagt werden 
konnte; denn dies war der wundeste Punkt in jeucr 
Zeit: Käufer wie Verkäufer konnten sich nur der 
Legisactio ex 1. Silia resp. Calpurnia bedienen und 
mussten demnach certa pecunia resp. alia certa res 
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verlangen, überallsonst waren sie klaglos. Als aber 
der Pormularprocess eingeführt wurde, so gab man 
sich, wie es das Natürliche war, der Ausbildung ma- 
terieller Klagformeln hin; es entstand für Incertum 
die actio ex stipulatu, die actio emti venditi u. s. w.; 
auf diesem Gebiete war kein Raum für die cond. in- 
corti; gleichviel ob gleichzeitig mit jenen materiellen 
Klagformeln oder erst später aufgestellt: niemals be- 
ächränkt sie das Gebiet dieser materiellen Elagformeln. 
Und so ist denn die Concession, zu welcher ich mich 
von vornherein verstehe, die, dass die cond. incerU 
nianals als Klage für Erfüllung von Contraden ange- 
n^endet worden ist. Daher wird in den Institutionen 
III, 15 pr. als Klage bei incerta stipulatio einzig die 
act. ex stipulatu, nicht die cond. incerti genannt; da- 
her heisst es in 1. 8 D. de a. e. v. 19, 1 (von Paulus)^): 
si tibi liberum praedium tradidero, quum serviens 
tradere deberera, etiam condictio incerti competit 
mihi, ut patiaris eam servitutem, quam debuit, 
imponi^*). § 1. Quodsi servum praedium in tradi- 
tione fecero, quod liberum tibi tradere debui, tu 
ex emto habebis actionem remittendae eins ser- 
vitutis gratia, quam pati non debeas. 
Im Falle des Principium hat der Verkäufer zu viel 
gt^leistet; er kann das Zuviel nicht bloss mit der act. 
venditi sondern, da es ein incertum ist, auch mit der 
(concurrirenden) cond. incerti einfordern. Im Falle 
des § 1 hat der Verkäufer zu wenig geleistet; es kanu 
der Käufer sich nur der Contractsklage bedienen. 



*) Die 1. 32 D. de a. e. v. 19, 1 von Ulpian ist ganz analog der 
1. 8 dt. gebaut; im ersten Satz erhält der Verkäufer, welcher zu- 
viel geleistet hat, die cond. triticaria; im zweiten der Käufer» 
welcher zu wenig empfangen hat, die act. emti. 

^a) Ebenso 1. 35 D. de serv. pr. urb. 8, 2. 
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Vom Bereicherungsstandpunkt aus lassen sich die Ent- 
scheidungen nicht rechtfertigen; wenn man im Falle 
des Principium den Käufer aus dem Vermögen des 
Verkäufers bereichert erklärt, da das ihm übergebeno 
Grundstück servitutfrei ist, so muss man mit derselben 
Bestimmtheit behaupten, dass im Falle des § 1 der 
Verkäufer aus dem Vermögen des Käufers bereichert 
ist, da das ihm tibergebene Grundstück gegen die 
Kaufabrede servitutbelastet ist. Das Verständniss der 
Stelle wird erst durch den oben von mir aufgestellteu 
Satz ermöglicht, wonach die cond. incerti niemals Er- 
füllungsklage ist, daher ist sie wohl im Falle des 
Principium, nicht aber in dem des § 1 zulässig. Aas 
dieser Deduction ergiebt sich zugleich eine später (in 
§ 20) darzustellende Ausnahme. Dort wird gezeigt wer- 
den, dass nach classischem Recht mit den act. adiecti- 
ciae qualitatis die Condictionen, und zwar alle Species 
derselben (auch die incerti) concurriren; in diesen 
Fällen existirten nach Oivilrecht keine Klagen auf Er- 
füllung, die Condictionen traten in die Lücke. 

Ich gehe jetzt einen Schritt weiter, und ich gebe 
auch für Delictsforderungen zu, dass, wo civile Klagen 
existiren, die cond. incerti keine Anwendung findet; 
wenigstens kenne ich kein Quellenzeugniss, in welchem 
bei damnum iniuria datum oder bei Injurien die cond. 
incerti verstattet würde; dass im Fall des Diebstahls 
die cond. incerti zulässig ist*), kann nicht entgegen- 
stehen; im Diebstahlsfall ist die Condictio in allen ihren 
Species (certi u. s. w.) anomal; der Grund «odio furum» 
greift auch bei der cond. incerti durch. 

Die obige Ausführung scheint zu dem Schiusa zu 
führen, dass, während die cond. certi und triticaria 
zweierlei Anwendung finden (sie sind theils ausschlies^- 



*) 1. 12 § 2 D. de cond. fürt. 13, 1. 
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liehe theils concurrirende Klagen), für die cond. in- 
certi sich nur eine einzige Anwendung behaupten 
lasse: die Anwendung als ausschliessliche Klage. Der 
Sehluss ist falsch: auch die cond. incerti ist concurri- 
rende Klage. 

Ich habe nämlich S. 200 f. darauf aufmerksam ge- 
macht, dass der Umfang der Contractsklagen in der 
Zeit vor Julian ein beschränkterer gewesen ist; sie 
gingen zwar auf Erfüllung, aber für Alles das, was 
nklit unter den Begriff der Erfüllung gebracht werden 
konnte, waren sie nicht anwendbar; sofort trat dann 
die Condictio ein, und sie blieb in Anwendung, als 
durch Julian der Umfang der Contractsklagen erweitert 
wurde; sie blieb es umsomehr, als die Julianische An- 
sicht nicht zur unbestrittenen communis opinio erhoben 
wurde, denn noch Ulpian schreibt: 

1. 11 § 6 D. de a. e. v. 19, 1: ... et Julianus 
Aiceret^ ex emto agi posse, certe etiam condici 
poterit, quia iam sine causa apud venditorem est 
annulus. 
Das diceret wie das certe bezeugen, dass selbst 
Ulpian nicht mit voller Bestimmtheit auf Seiten der 
Julianischen Meinung steht; fast scheint er zur An- 
stellung der Condictio zu rathen; von dieser sagt er: 
certe competit, sie ist unzweifelhaft zuständig. 

In dem Julian- ülpianischen Falle handelt es sich 
um die cond. triticaria; die 1. 8. D. de a. e. v. 19, 1 
von Paulus, die ich S. 220 f. besprochen, und die 1. 35 D. 
de serv. pr. urb. 8, 2 von Marcian bringen einen Fall 
mit cond. incerti^). Vergleicht man beide Fälle, so 



^) Auch von der cond. certi lässt sich das Gleiche nachweisen; 
allmählich (seit Juhan) concurriren mit ihr materielle Klagen; 
iTljrian in 1.5 D. de tut. 27, 3 erwähnt es als herrschende (ple- 
rii^qöe placuit, also früher streitig) Meinung; Paulus in 1. 12 D. 
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lässt sich nicht leugnen, dass sie analog sind; konnte 
vor Julian die Arrha nicht mit der Contractsklage 
zurückgefordert werden, so konnte es sicherlich eben- 
sowenig eine vom Verkäufer gemachte und als In- 
certum sich qualificirende Zuvielleistung; für Beides 
war damals nur die cond. triticaria resp. incerti zu- 
lässig. Dies wird unwiderleglich dadurch bewieson, 
dass Pomponius, der Zeitgenosse Julians^) in dem .so- 
eben besprochenen Falle nur der cond. incerti ge- 
denkt : 

1. 22 § 1 D. de cond. ind. 12, 6: quum iter ex- 
cipere deberem, fundum liberum per errorem 
tradidi; incerti condicam, ut iter mihi concedatur"^}. 
Erst die später lebenden Paulus und Marcian gedenken 
der act. venditi und der cond. incerti neben einander. 
So ist allmählich die cond. incerti das geworden, 
was sie ursprünglich nicht war: eine nicht bloss aus- 
schliessliche sondern zugleich concurrirende Klage j 
das ward sie aber nicht etwa durch Erweiterung ihrer 
Anwendbarkeit, sondern umgekehrt dadurch, dass auf 
ihr Gebiet die materiellen Contractsformeln in con- 
currirender Weise übertragen wurden. Man kann die 
Grenzen ihrer Anwendung etwa so normiren: sie findet 



de nov. 46, 2 fügt nach Erwähnung der Condictio die vielbehan- 
delten Worte hinzu: et ideo, quum ipse praestiterit pecuniam, 
aget mandati iudicio;* Gaius in 1.34 pr. D. de nov. 46, 2 erkirirt 
«quo noraine etiam mandati actio peculio acquiritur; das e\mm 
weist auf eine andere Klage hin, die so bekannt ist, dass sie f^r.st 
nicht genannt zu werden braucht, nämlich die Condictio. 

^ Sie citiren sich gegenseitig; vgl. die Citate in Rudorü's 
Rechtsg. Bd. 1 § 67 Note 17. 

7) Vielleicht wird man einwenden, dass Pomponius von einer 
atipulatio fundum tradi handelt; indess da Pomponius der Causa 
nicht gedenkt, so hat er sie für gleichgiltig gehalten; m. n, W* 
gleichviel ob Stipulation oder Kauf: nach Pomponius ist imruer 
nur die cond. incerti zulässig. 
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überall statt, wo zur Geltendmachung einer vorhandenen 
civilen Obligation eine civile Klage fehlt oder doch 
im Anfang der classischen Jurisprudenz gefehlt hat. 
Ich betone, dass ich von dem Anfang der classischen 
Jurisprudenz rede; hier waren die materiellen Elag- 
formeln, die überhaupt in classischer Zeit existirten, 
bereits erfunden, sogar die act. praescriptis verbis 
exiätirte schon; die classische Zeit hat keine neue 
matürielle Klagformel aufgestellt, aber sie hat die 
Anwendbarkeit der vorhandenen materiellen Klagfor- 
nieln seit Julian erweitert. 

Vergleicht man meine Pormulirung mit der Rudorflf- 
öchon^ so springt der Gegensatz in die Augen; RudorflF 
kennt nur eiuen einzigen Anwendungsfall der cond. 
incerti: den des «materiellen Rückforderungsrechts»; 
ich weise ihr eine principielle Anwendung in einem 
ganzen Kreise von Fällen zu; ist auch dieser Kreis 
luji^ü nicht von dem Umfang der cond. certi, so ent- 
hält ei* doch derartig verschiedene Fälle, dass nur die 
Natur der cond. incerti als abstracto Klage die Mög- 
lichkeit ihrer Zusammenfassung erklärt. — 

Ich wende mich zur Formel. 

Die Formel der actio incerti ist uns durch den 
Bericht des Gaius 4, 136 über die actio ex stipulatu 
vollständig bekannt®): 

Quod A. A^s de N^ N^ incertum stipulatus est, 
q. d. r. agitur, quicquid ob eam rem NN^"* AA^ 
dare facere oportet, eius, iudex, NN"™ AA<^ con- 
demna, .s. n. p. a. 



^) üebereinstimmend ist die Formel derjenigen act. incerta, 
■welche bonae fidel ist; auch diese ist bei Gaius 4, 47 bezüglich, 
der act. depositi erhalten; natürlich hat die Intentio den Zusatz: 
ex fide bona. 
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Streitig ist jedoch, ob in der Demonstratio das 
Wort «iueertum» ständig war oder ob es in jedem 
speciellen Fall durch den wirklichen Gegenstand der 
Stipulation (possessionem tradi, insulam fabricari) er- 
setzt worden ist^); die herrschende Meinung ist seit 
Keller für Ständigkeit des Wortes incertum, und so 
auflfallend dies an sich ist, und so mannigfache Com- 
plicationen bezüglich der res iudicata daraus entstehen 
mussten, so ergeben zwei Entscheidungen in den 
Digesten, die von der actio ex testamento (ciLer ma- 
teriellen Klagformel) handeln, die Richtigkeit der herr- 
schenden Ansicht: 

1. 20 D. de exe. rei iud. 44, 2: si ex testiLuiento 
actum sit cum herede ab eo, qui, quura totum 
argentum ei legatum erat, mensas duntaxat situ 
legatas putaret, earumque duntaxat aestimütioDem 
in iudicio fecisset, postea eundera petituium de 
argento quoque legato Trebatius ait, nee fibsti- 
turam ei exceptionem, quod non sit petitum, 
quod nee actor petere putasset nee iudex iu 
iudicio sensisset. 

1. 21 pr. P. cod.: si quum argentum mihi 
testamento legatum esset, egerim cum herede, et 
postea codicillis prolatis vestem quoqa^^ mihi 
legatam esse appareat, non est deducta iii supe- 
rius iudicium vestis causa, quia neque litigatorea 
neque iudex de alio quam de argento actum iii- 
telligant. 
Weder können im Fall der 1. 20 die menaiie noch 
in dem der 1. 21 das argentum in der demonstratio 



9) Savigny, System 5, 617 Note a; Keller, Cpr. § 41 Note 47^?; 
Kudorff, Egesch. Bd. 2 S. 101 Note 51 ; Bethmann-HoUweg S, ^äl 
Note 16; Krüger, Consumtion S. 59, 60; Voigt, das ius naturale 
4, 394 Note 8. Krüger ist auf die Streitfrage genau eingegangen* 
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formalae genannt gewesen sein; sonst wäre ein Streit 
über das im Vorprocess Verhandelte undenkbar; es 
wird betont, dass der Geschworene nur die mensae 
resp. das argentum abgeschätzt habe, und daraus wird 
gefolgert, dass die Parteien wie der Geschworene nur 
das Abgeschätzte als Processgegenstand angesehen 
hatten; daher die Schlussworte petere putasset^ sen- 
sisset (in 1. 20), actum inteUigant (in 1. 21); dieses Glau- 
ben, Annehmen, Ansehen setzt voraus, dass das Pro- 
cessobject nicht bestimmt bezeichnet war. Ich habe 
schon oben darauf hingewiesen, welche Schwierigkeiten 
für die res iudicata aus der unbestimmten Fassung der 
Demonstratio hervorgehen mussten; es mussten daraus 
Controversen entstehen; es musste die Frage aufge- 
worfen werden, wie das incertum der Formula ver- 
standen werden solle, und es hatte sich hierüber die 
Ansicht gebildet, id venire in iudicium, de quo actum 
est inter litigantes; hiegegen erhob Celsus unter Zu- 
stimmung von ülpian Einspruch, sie griflfen zu einer 
negativen Fassung: id non venire, de quo nominatim 
actum est, ne veniret^®). Diese negative Fassung ist 
sicherlich schlecht; an ihr gemessen, würden die beiden 
oben in 1. 20 1. 21 pr. D. de exe. rei iud. 44; 2 ge- 
troffenen, durchaus gerechten Entscheidungen unhaltbar 
sein. Celsus meinte, das Princip des «de quo actum 
est inter litigantes» sei gefährlich, denn der Verklagte 
werde sich immer auf das Leugnen verlegen, allein 
damit wird der richtige Gesichtspunkt verschoben: 
Celsus macht aus einer materiellen Frage eine Beweis- 
frage; das berechtigte ihn noch nicht, die materielle 
Eechtsregel umzustossen, er musste vielmehr an besse- 
ren Beweis denken, bezüglich des Beweises musste er 
Bathschläge geben. Dies that Paulus; er erklärt, dass 



10) 1. 61 pr. D- de iud. 5, 1. 
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bei einem Widerspruch zMdschen Kläger und Ver- 
klagten actori potins credendum est, alioquin negabit 
semper reus se consensisse ^*) ; so bedenklich auch 
diese Meinung ist, so wahrt sie wenigstens den rich- 
tigen Gesichtspunkt. 

Die obige Deduction dürfte ein Beitrag zu der 
Keller -Bekkerschen Controverse über das Mass der 
processualischen Consumtion sein**); es ist aber hier 
nicht der Oiii, dies weiter zu verfolgen. Mein nächstes 
Ziel war, die Bedenken gegen eine Formelfassung mit 
dem Worte «incertum» in der Demonstratio auszufüh- 
rcn; ich werde davon bei Erörterung der Formel der 
<5ond. incerti Gebrauch machen (S. 231 f.). 

Die Frage nach der Fassung dieser Formel ist 
schwer zu beantworten. Wäre freilich richtig, was 
wir in 1. 19 § 2 D. de prec. 43, 26 lesen: 

quum quid precario rogatum est, non solum inter- 

dicto possumus sed et incerti condictione, id est 

praescriptis verbis (Julian.), 

so würde sie klar vor Augen liegen; ohne Zweifel ist 

aber die Stelle entweder bei condictione oder bei id 

est corrumpirt. Auf die Falschheit von condictione 

ist man versucht aus 1. 2 § 2 de prec. 43, 26 (ülpian) 

zu schliessen; hier nämlich behandelt Ulpian dieselbe 

Frage mit denselben Worten, jedoch mit einem anderen 

Schluss, in welchem er die anstössige Gleichstellung 

von condictio und actio praescriptis verbis vermeidet: 

itaque quum quid precario rogatum est, non 

solum hoc interdicto uti possumus sed etiam 

praescriptis verbis actione, quae ex bona fide 

oritur. 



") 1. 83 %1 D. de V. o. 45, 1. 

12) Vgl. hiezu als letzte Darstellung die Beilage H in Bekkers 
Actionen Bd. 1 S. 317—351. 

15* 
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Auch nennt Savigny^') zwei Handschriften und vier 
fiUe Ausgaben, welche in I. 19 § 2 cit. statt condictione 
vielmehr actione lesen, und er schlägt diese Lesart 
vor*^); allein es ist ein schlechtes Zeichen, dass in 
fkr Mommsenschen Ausgabe keine einzige Handschrift 
mit der Lesart actione notirt ist, und ich ziehe des- 
halb den anderen Ausweg vor: an Stelle von id est 
mit Bekker^^) item zu lesen. Es erging nämlich dem 
Precarium ähnlich wie den (in § 20 zu erörternden) 
actiones adiecticiae qualitatis; es stand lange Zeit 
lediglich unter prätorischem Schutz, weil man erst 
P]>ä.t erkannte, dass es auf civilistischen Grundlagen 
(Ijeistung) aufgebaut werden könne; die ältere An- 
srlmuung erklärt das Precarium als Gefälligkeit, die 
^^piitere als ein Eechtsgeschäft (negotium) ^^). Die 
Fpätere Anschauung fand zunächst ihren Ausdruck in 
der condictio incerti: im Beginn der Kaiserzeit, wo 
<He Theorie der act. praescriptis verbis entweder auf- 
gestellt oder weiter entwickelt wurde, übertrug man 
fliese Klage auf das Precarium; das Bestreben nach 
vermehrter Anwendung von materiellen Klagformeln, 
welches ich oben gerade bei Julian nachgewiesen habe^ 
war auch hier der treibende Factor; es ist nicht zu- 
fällig, dass die 1. 19 § 2 cit. von Julian herrührt: wie 
er bei Zurückford erung der Arrha resp. der Zuviel- 
leiatung neben der Condictio die act. emti venditi ge- 



") System 5, 98 Note o. 

») System 5, 504 Note b. 

Iß) Actionen ü, 110 Note 33. 

1'^) Beide Anschauungen berichtet Paulus in 1. 14 D. de prec. 
'43, 26: magis ad donationes et ad beneßcii causam quam ad 
in?J5otii contracti spectat precarii conditio, üngenay scheint mir 
die Aeusserung ülpians in 1. 14 § 11 D. de fürt. 47, 2: ... simile 
(lonato precarium est. 
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etattet, so übertrug er auf das Precarium neben dei* 
Condictio die act. praescriptis verbis. 

So müssen wir also bei der Bildung der Formel 
der cond. incerti diejenige der act. praescriptis verbis 
völlig bei Seite lassen. Die Schwierigkeit der Aufgabe 
liegt darin, dass die Quellen uns sehr wenig Bruch- 
stücke der Formel mittheilen. Indem ich dies aus- 
spreche, so verkenne ich nicht das Gewagte meiner 
Behauptung; ich kann jedoch versichern, einerseits 
dass ich redlich gesucht habe, andererseits dass ich 
aufrichtig dankbar sein werde, wenn man mich in 
diesem Punkte berichtigen sollte. Was ich gefunden 
habe, ist ungefähr Folgendes: 

1. 26 § 12 D. de cond. ind. 12, 6: ... sie et 
in proposito ait posse condici, qiuinti operas essem 
conducturus. 

1. 65 § 7 D. cod.: sie habitatione data pecuniam 
condicam, non quidem quanti locare potui, sed 
quanti tu conditcturtis fuisses. 

1. 2 § 3 D, de don. 39, 5: ... praeterea in- 
certi condictione stipulatorem compellam, ut mihi 
acceptum faciat stipulationem. 

1. 8 pr. D. de a. e. v. 19, 1: si tibi liberum 
praedium tradidero, quum serviens tradere debe- 
rem, etiam condictio incerti competit mihi, ttt 
paUaris eam servituiem quam debuit, imponi 
Stellen wie die obigen lassen sich unzweifelhaft 
vermehren; Stellen von anderem Typus habe ich nicht 
gefunden. Nun scheide ich sie in zwei Classen; in 
den ersten beiden (1- 26 § 12 1. 65 § 7 D. de cond. 
ind. 12, 6) wird direct ein Formelbestandtheil ange- 
geben; das Klagobject wird derart bezeichnet, dass 
es unmittelbar in die Intentio eingetragen werden 
kann; in den letzten beiden (1 2 § 3 D. de don. 39^ 5. 
1. 8 pr. D. de a. e. v. 19, 1) hingegen wird das Klag- 
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petitum nur allgemein mit «ot» eingeleitet, d. h. nicht 
als Formelbestandtheil sondern in wissenschaftlicher 
Fassung. 

Die ersten beiden Stellen fähren zu einer Intentio 
mit dare oportere; ihren Grundzügen nach etwa so: 
Si paret, NN»»™ AA^, quanti NN"« operas AA^ 
conducturus fuisset^') dare oportere, tantam pe- 
cuniam, iudex, NN"™ AA^ condemna s. n. p. a. 

Si paret, NN"™ AA^, quanti NN"« habitationem 
conducturus fuisset, dare oportere, et rel. 
Die letzten beiden Stellen führen zu einer Intentio 
mit facere oportere; hier hat Kariowa ^®) eine Formel 
aufgestellt, die mir billigenswerth erscheint: 

Si paret NN"™ eam stipulationem, quam AA"« ei 

repromisit, AA<* acceptam facere oportere, iudex, 

NN"™ AA^ quanti ea res erit condemna, s. n. p. a» 

Earlowa macht dazu die Bemerkung, dass, während 

bei der cond. certi und triticaria die Schätzung auf 

die Zeit der Litiscontestation bezogen wurde, bei der 

cond. inoerti derselbe Grundsatz wie bei bonae fidei 

qbligationes gegolten habe und die Schätzung nach 

der Zeit des ürtheils erfolgt sei. Eine Begründung 

hat Kariowa nicht gegeben, und ich muss auch hier 

die Abstractheit der Klagformel betonen; es kommt 

auf das Rechtsverhältniss an, welches der Klage zum 

Grunde liegt; da nun z. B. bei Bereicherungsklagen 

der Moment der Litiscontestation entscheidend ist, so 

muss, gleichviel ob die Condictio eine certi, triticaria. 



i'<^) In 1. 26 § 12 cit. heisst es zwar esset, aber in dem ähn- 
lichen Fall der 1. 65 § 7 steht fuisset, und dieses ist offenbar der 
Sachlage angemessener, denn erspart ist der früher nicht aus- 
gegebene Preis der Dienste resp. der Wohnung. 

^8) Civilpr. zur Zeit der Legisact. S. 240. 
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incerti ist, die Schätzung nach der Zeit der Litiscon- 
testation erfolgen; danach lautet die Formel nicht 
immer quanti ea res erit, sondern auch quanti ea res 
est; in dem Falle der 1 65 § 7 D. de cond. ind. 12, 6 
geht die Schätzung sogar auf eine Zeit vor dem Pro- 
cess zurück : quanti conducturus fuisset. 

Ich verfehle nicht zu wiederholen (was ich schon 
in § 2 berichtete), dass Bekker^^) zuerst mit Bestimmt- 
heit ausgesprochen hat, dass die sämmtlicben Coii- 
dictionen «ohne Vorhängsei oder andere verta prae* 
scripta, gleich mit dem si paret . ^ . oportere begonnen 
haben». Danach hat er die Formel der cond. incerti 
in folgender Weise construirt: 

si paret N°» Ä^ (incertum . . .) dare facere opor* 
tere, quanti ea res erit, tantam pecuniam N"^ A^ 
' condemna s. n. p. a. 

Mit dieser stimmen die oben gebildeten drei For- 
meln bis auf den Umstand überein, dass Bekker die 
Worte dare facere neben einander stellt, während in 
meinen Formeln nur eines von beiden Worten (bald 
dare bald facere) fungirt; sicher hat aber Jlekker 
beide Worte nur in demselben Sinne wie die Römischen 
Juristen^®) gebraucht, d. h. in disjunctivem Sinne. Vor 
Allem lege ich darauf Gewicht, dass auch Bekker das 
Wort incertum nicht als ständig ansieht sondern dessen 
Specialisirung in der Intentio verlangt. Wenn nämlich 
das ständige Wort, wie oben gezeigt, schon bei der 
actio incerti zu argen Verwickelungen führte, so ist es 
bei der condictio incerti völlig unbrauchbar; die actio 
incerti verträgt jenes Wort deshalb, weil sie im der 
in der Demonstratio mitgetheilten causa debendi eine 



19) Actionen 1, 111 Note 34. 

20) 1. 53 pr. D. de v. s. 50, 16. 
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feste Grundlage besitzt, so dass sie (wenn auch nicht 
genügend, so doch halblich) individualisirt und von 
anderen unterschieden erscheint; die abstracte condictio 
iDrcrti bedarf eines anderen festen Punktes, und dies 
kann selbstverständlich nur das Processobject sein. 
Daraus folgt auch, dass die Formulirung der Intentio 
wquicquid N**°^ A^ dare facere oportet» bei der cond- 
iuccrti unmöglich ist*^); sie gehört entschieden der 
actio incerti an; wäre es anders, so hätte die oben 
(§ 4 S. i\A f.) besprochene Gleichstellung der Formel 
des Darlohns und der cond. indebiti nicht erfolgen 
können. 

Actio incerti und condictio incerti haben übrigens 
M cgen ihrer (objectiven resp. causalen) Unbestimmtheit 
eine gemeinsame Eigenschaft: bei Feststellung der 
Rechtskraft muss man bei ihnen auf die Gründe des 
Erkeiiutüisses zurückgehen ^2). Damit will ich mich 
nicht zu der Savignyschen Theorie von der Rechts- 
kraft der Gründe bekennen; auch die Gegner Savignys 
erklären den Inhalt und das Mass der Entscheidung 
auä den Erkenntnissgründen; die Erklärung findet aber 
bei ihnen ihre Grenze in der Entscheidung. 



^1) So auch Windscheid, Fand. §424 Note 2 (der 5. Aufl.); 
ferner Kariowa a. a. 0. S. 238; da er aber die actio ex stipulatu 
^8 Condictio ansieht, und jene unzweifelhaft eine mit quicquid 
bcginueude Intentio hat^ so statuirfce er für diese eine Ausnahme. 
Savigny (System 5, 605) giebt sogar jeder cond. incerti die In- 
tentio t^tiicquid dari fieri oportet. 

^) Man sehe z. B. 1. 20 1. 21 pr. D. de exe. rei iud. 44, 2. 
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§ 18. Editio actionis. 

Nicht von denjenigen Punkten, welche Wieding ^) 
erörtert hat, d. h. nicht von dem Zeitpunkt der editio 
actionis und ihrem Verhältniss zur postulatio und im- 
petratio actionis, will ich handeln sondern von dem 
Wesen und Inhalt der editio actionis; denn es liegt 
auf der Hand, dass wir von hier aus Aufschlüsse über 
die abstracte Natur einer Klage oder über das Gegen- 
theil erhalten müssen. 

Die editio actionis wird in 1. 1 pr. § 1 de ed. 2, 13 
von ülpian folgendermassen beschrieben: 

qua quisque actione agere volet, eam edere 
debet; nam aequissimum videtur, eum qui acturus 
est edere actionem, ut proinde sciat reus, utrum 
cedere an contendere ultra debeat, et si conten- 
dendum putat, veniat instructus ad agendum 
cognita actione, qua conveniatur. § 1. Edere 
est copiam describendi facere vel in libello com- 
plecti et dare vel dictare. Eum quoque edere 
Labeo ait, qui producat adversarium suum ad 
album et demonstret quod dictaturus est, vel id 
dicendo quo uti velit. 
Zweierlei liegt in der Ulpianschen Ausführung: der 
Inhalt der Edition und ihre legislatorische Recht- 
fertigung. Den Inhalt erfahren wir aus § 1 ; danach 
erfolgt die actionis editio schriftlich oder mündlich; 
wenn schriftlich, so muss der Kläger den Beklagten 
das Schriftstück abschreiben lassen oder es ihm über- 
geben oder es ihm vorlesen^); wenn mündlich, so muss 



1) Libellprocess S. 49 ff. 

2) Dies ist wohl die Bedeutung von dictare; die Basiliken über- 
setzen es mit imdtl^cci r^y dy(oy^y; vgl. Brissonius v. dictare u. 
1. 1 § 4 D. quod leg. 43, 3. 
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er ihn zum album praetoris fähren und eine dort vor- 
handene Klagformel mit Zeichen oder Worten angeben; 
sagt es Ulpian auch nicht ausdrücklich, so ist es doch 
selbstverständlich, dass bei der Verweisung auf das 
Album der Kläger das Klagformular ausfüllen muss; 
denn er muss nicht bloss eine Klage schlechthin son- 
dern seine concreto Klage benennen. Bethmann -Holl- 
weg ^) fasst dies dahin auf, dass der Kläger den Grund 
und Gegenstand seiner Klage so genau bezeichnen 
müsse, dass darüber kein Zweifel bleibt; das ist sicher- 
lich unrichtig. Die Unrichtigkeit beim Gegenstände 
ergiebt sich aus der Formel der act. ex stipulatu in- 
certa, deren Demonstratio (auch nach Bethmann-Ht)ll- 
wcg) lautet*): 

quod A"» Ä"s a N® N^ incertum stipulatus est . . . 
Die Unrichtigkeit beim Klagegrunde folgt aus der 
Formel der actiones in rem, welche causa non ex- 
prcssa angestellt werden können. Es kommt eben auf 
die Art der im Album proponirten Formel an; sie soll 
ausgefüllt werden, und wenn sie keinen Platz für eine 
specielle Bezeichnung des Gegenstandes resp. des 
Klagegrundes hat, so muss das eine oder das andere 
wegbleiben; dabei hebe ich hervor, dass das Album- 
furmular es niemals zuliess, dass beides (Gegenstand 
und Klagegrund) unausgefüllt blieb; nur Eines konnte 
fehlen, und dadurch erhielt die actio edita ihre grössere 
oder geringere Bestimmtheit. Wenn sich Bethmann- 
HoUweg (a. a. 0. Note 8) noch auf 1. 1 § 4 D. de 
ed. 2, 13 beruft: 

edere non videtur, qui stipulationem non edit, 
so erkennt er selbst an, dass diese Stelle sich nicht 
auf die editio actionis sondern auf die editio instru- 



>) Civilpr. 2, 211. 
*) Vgl. oben S. 225 f. 
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mentorum bezieht, welche in dem Digestentitel II, 13 
zugleich mit der editio actionis behandelt wird. In 
einzelnen Klagen (namentlich bei entehrenden) war 
allerdings eine besondere Genauigkeit im Edict vor- 
geschrieben : 

Coli. 1. Mos. et Rom. II, 6 § 1: qui autem in- 
iuriarum agit, inquit (sc. Praetor), certum dkaty 
quid iniuriae factum sit et taxationem ponat non 
maiorem quam quanti vadimonium fuerit^). 
Gerade solche Ausnahmebestimmungen ergeben, dass 
im Allgemeinen ein certum dicere nicht erforder- 
lich war. 

Mit keinem Wort wird in den Quellen ausdrück- 
lich gesagt, dass die editio actionis die Angabe der 
causa petendi enthalte; und wenn in meinen früheren 
Ausführungen mir der Beweis gelungen sein sollte, 
dass die Condictio eine abstracto Klage ist, so darf 
ich behaupten, dass die Vorschriften über editio actio* 
nis dem nicht zuwider sind. 

Hinzuweisen ist auch auf den in den Quellen*^) 
mannigfach vorkommenden Ausdruck: edere gemis 
actionis; er wäre unerklärlich, wenn es darauf ange- 
kommen wäre, den Beklagten mit den Details bekannt 
zu machen; er stimmt andererseits sehr gut zu dem 
Satz, dass eine editio actionis schon in dem Hinweis 
auf das album praetoris enthalten sei. 

Aber man wird einwenden, dass der Zweck der 
editio actionis eine Angabe der Causa erfordere; 
legislatorisch werde sie von ülpian damit gereclit- 
fertigt, dass der Verklagte wissen müsse, ob er den 
Kläger zufriedenstellen oder mit ihm streiten soUe^ 
und dass er letzterenfalls vorbereitet zum Streite koiii^ 



5) Vgl. noch 1. 19 pr. § 4 D. de fürt. 47, 2. 

6) 1. 33 D. de iud. 5, 1 ; consultaiio veteris Icti V, 7. 
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inen müsse; das könne nur dann der Fall sein, wenn 
er die causa petendi kenne. Hier nun behaupte ich, 
das 3 man Gewohnheiten eines modernen Juristen einem 
Pjivatmann unterschiebt. Die moderne Juristen- 
an^chauung hat es dahin gebracht, dass selbst das in 
rem agere non expressa causa nach der Reichscivil- 
processordnung unzulässig ist; der heutige Jurist ver- 
langt von Anfang an bestimmte Angaben über Gegen- 
stand und Klagegrund; der Privatmann legt sich, wenn 
ilini der Klagegrund angegeben wird, das Klageobject 
ziirecht, und er weiss, wenn ihm das Klageobject an- 
gegeben wird, den Klagegrund zu finden. Die Con- 
dictio (auch die incerti) enthielt immer das Klage- 
olfject, und der Verklagte war dadurch genügend 
unterrichtet, um sich zu entscheiden, ob er nachgeben 
oder streiten solle, und um sich letzterenfalls ver- 
theidigen zu können. Geht doch der Klage fast immer 
mno aussergerichtliche Verhandlung voran! Ist doch 
du3 ßechtsverhältniss, welches zur Klage führt, meistens 
das einzige unter den streitenden Theileul 

Noch einen Punkt wird man mir vielleicht entgegen- 
Ijalten. In § 1 habe ich die Condictio mit der in rem 
actio non expressa causa verglichen; von dieser heisst 
08 ausdrücklich: 

quum in rem ago non expressa causa, ex qua 
rem meam esse dico; omncs causae una petitione 
apprehenduntur . ,,'^) 

Paulus stellt in der Stelle die dinglichen Klagen 
den persönlichen Klagen gegenüber; hätte er nicht 
der Condictionen gedenken müssen? 

Zuvörderst weise ich auf den Rechtsfall des Schau- 
B]>iclers Roscius hin; dort sind entschieden von Einer 
condictio certi das Darlehn, die Stipulation, der Literal- 



T) 1. 14 § 2 D. de exe. r. iud. 44, 2. 
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contract und die Societät erfasst worden; und es ist 
kein Grund, jener Condictio eine noch grössere Auf- 
nahmefähigkeit abzusprechen. 

Sodann aber habe ich in § 15 ausgeführt, dass die 
Condictio ihren abstracten Charakter zu Justinians 
Zeit verloren hat; gesetzt dass Paulus in 1. 14 § 2 cit. 
einen Ausspruch über Condictionen gethan hätte, der 
sie den act. in rem non expressa causa gleichstellte: er 
wäre sicherlich von den Compilatoren gestrichen worden. 
Ich kann nicht beweisen und will deshalb nicht be- 
haupten, dass er einen solchen Ausspruch gethan habe; 
aber soviel lässt sich behaupten, dass mit den Worten, 
die er a. a. 0. über die persönlichen Klagen äussert» 
meine Auffassung der Condictio durchaus vereinbar 
ist; sie lauten: 

actiones in personam ab actionibus in rem hoc 
differunt, quod quum eadem res ab eodem mihi 
debeatur, singulas obligationes singulae causae 
sequuntur nee uUa earum alterius petitione 
vitiatur. 
Das heisst: bestehen zwischen zwei Personen zwei 
Forderungen auf dieselbe Sache, so ist jede Forde- 
rung selbständig, und wird die Eine eingeklagt, so 
bleibt die Andere davon unberührt. Hinzuzudenken 
ist, dass wenn der Kläger sich der Condictio bedient, 
er nicht bloss die eine sondern beide Forderungen 
einklagt. 



§ 19. Die Definitionen der Condictio, 

Drei Definitionen sind uns erhalten, die eine von 
Gaius: 

IV, 5: appellantur autem in rem quidem actiones 
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vindicationes, in persoDam vero actiones, quibus 
dari fierive oportere intendimus, condictiones. 
Die andere in den Institutionen Justinians: 

IV, 6 § 15: appellamus autem in rem quidera 
actiones vindicationes, in personam vero actiones, 
quibus dare facere oportere intenditur, con- 
dictiones. 
Die dritte von Ulpian: 

1. 25 pr. D. de obl. et act. 44, 7: actionum ge- 
nera sunt duo: in rem quae dicitur vindicatio, 
et in personam quae condictio appellatur. In 
i'em actio est, per quam rem nostram, quae ab 
alio possidetur, petimus, et semper adversus eum 
est, qui rem possidet. In personam actio est, 
qua cum eo agitur, qui obligatus est nobis ad 
faciendum aliquid vel dandum, et semper ad- 
versus eundem locum habet. 
Die Definition von Ulpian steht in entschiedenem 
Gegensatz zu der von Gaius und in den Institutionen ; 
Ulpian bezeichnet alle persönlichen Klagen als Con- 
dictionen, Gaius und die Institutionen nur gewisse. 
J[an hat dies dadurch auszugleichen gesucht, dass man 
der Condictio zwei Bedeutungen beilegte; eine weitere 
(i)ei Ulpian) und eine engere (bei Gaius und in den 
Institutionen); diesen Ausweg halte ich für verfehlt, 
H;h behaupte vielmehr, dass die Ulpiansche Stelle gar 
keine Rücksichtnahme verdient, weil sie soviel Fehler 
enthält als Sätze. Im ersten Satze steht die uns Allen 
unbegreifliche Identificirung von condictio mit in per- 
sonam actio; im zweiten Satze versteht Ulpian unter 
in rem actio die rei vindicatio, während doch Gaius 4, 3 
und Justinian in §§ 1. 2 I. de act. 4, 6 mit derjenigen 
Genauigkeit, welche sich bei Behandlung von summae 
divisiones ziemt, auch die act. confessoria und nega- 
toria erwähnen. Im dritten Satze endlich versteht 



Digitized by 



Google 



239 

Ulpian unter in personam actiones bloss die Contracts- 
klagen (ad faciendum aliquid vel dandum), übersieht 
also wieder die Gruppe der Delictsklagen, welche so- 
wohl Gaius 4, 2 (Wort: praestare) als die Institutionen 
IV, 15 § 1 (Worte: vel ex contractu vel ex maleficio, 
und femer: dare aut facere oportere et aliis gutbus- 
dam modis) anführen. Wem nun die Ungenauigkeit 
in der Ulpianschen Stelle zur Last zu legen ist, ob 
ihm selbst oder den Gömpilatoren ^) : das kann dahin- 
gestellt bleiben ; jedenfalls ist sie derart in die Augen 
springend, dass die ganze Stelle bei Seite gelassen 
werden daif. 

Die beiden Definitionen bei Gaius und in den In- 
stitutionen sind oflfenbar identisch^); ihre Unterschiede 
sind nur stylistisch; Gaius schreibt passivisch dari 
fierive, die Institutionen activisch dare facere; Gaius 
setzte dem fieri das ve hinzu, welches in den Insti- 
tutionen fehlt, weil es nach der in 1. 53 pr. D. de v. s. 
50, 16 überlieferten Auslegungsregel sich von selbst 
versteht^). 

Durch die Fassung der Intentio bei Gaius und in 
die Institutionen sind von der Subsumtion unter den 
CondictionsbegriflF ausgeschlossen: die prätorischen 
Klagen, die Civilklagen in rem, die civilen Delicts- 
klagen, die act. bonae fidei*). Für Savigny war dies 
genügend, da er condictio incerti und actio incerti 
gleichstellte, die act. ex stipulatu also für eine con- 
dictio incerti ansah; soll die Definition mit meinen 



1) So Savigny, System 5, 593. 

2) Ich verstehe es nicht, dass die meisten Schriftsteller einen 
Unterschied zwischen heiden statairen. 

3) Theophilus hat in seiner Paraphrase die Institutionenstelle 
missverstanden; er übersetzt sie so, dass es scheint, als erkläre 
er (wie Ulpian) alle persönlichen Klagen far Condictionen. 

*) Savigny, System 5, 591. 
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Ausfülirungen übereinstimmen, so darf die act. ex 
?iüpu]atu nicht darunter fallen. Die Intentio der 
letzteren lautet: 

qiiicqtiid ob eam rem N""^ N"™ A^ A^ dare 
facere^^') oportet (Gai. 4, 13G). 
Verg:leichen wir sie mit den Intentionen der Con- 
dictio, dio ich früher entwickelt habe, nämlich: 

si paret N""^ A^ X dare oportere (cond. certi), 
si paret N°°* A® servum Stichum dare oportere 
feond* triticaria), 

si paret N"°» N"™ A^ A^ quanti N"s operas 
A* conducturus fuisset dare oportere . . . 

si paret N""^ N"°^ eam stipulationem, quam 
^u? ^ns q[ repromisit, A^ A^ acceptam fa- 
cere oi)ortere • . . 

Dio Unterschiede zwischen den beiden Intentionen 
sind: 

1, Die der act. ex stipulatu geht auf quicquid, die 
der Condictio enthält entweder certa pecunia oder alia 
ccrta res ader endlich zwar ein incertum, das aber so 
kenntljcb gemacht ist, dass es nicht mehr einer Fest- 
stellung sondern bloss noch einer Abschätzung be- 
darf«). 

2, Die der act. ex stipulatu bezieht sich in den 
Worten ob eam rem auf eine Causa, in der Condictio 
fehlen diese Worte. 

Ich will zugeben, dass der erste Unterschied nicht 
derartig ist, um die Intentio der act. ex stipulatu von 
der Definition der Condictio auszunehmen''); ein Ob- 



o 

o- 

B 



*] Yan den specialisirten Arten des facere muss ich absehen, 
me auct Qnius resp. die Institutionen es thun; siehe Bekker, 
Acäonen 1, 112 Note 20. 

t^ Vgl. biezu S. 230 fF. 

'*) Anders Hasse im Rhein. Museum 6, 84. 
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ject muss jede Intentio enthalteo, und wenn es in der 
Definition unei'wähnt gelassen wird, so kann dies nur 
die Bedeutung haben, dass es gleichgiltig für das 
Wesen der Definition ist. 

Anders verhält es sich mit dem zweiten Unter- 
schied; eine Causa braucht nicht jede Intentio einer 
act. in personam zu enthalten ; und wenn die Definition 
ihrer nicht gedenkt, so ist dies absichtlich geschehen; 
es soll damit gesagt werden, es dürfe keine Causa in 
der Intentio stehen. Ich betrachte daher die Definition 
von Gaius und in den Institutionen völlig im Einklang 
mit meiner Darstellung der Condictio; und ich füge 
zur Unterstützung hinzu, dass Gaius auch an den zwei 
anderen Stellen des vierten Buchs, wo er von der 
Condictio certi resp. triticaria definitionsweise spricht, 
die Causa übergeht: 

IV, 18: nunc vero non proprie condictionem 

dicimus actionem in personam esse, qua inten- 

dimus, dari nöbis qportere. 

IV, 33 . . . sive pecuniam sive rem aliquam 

certam debitam nobis petamus, eam ipsam dari 

nohis oportere intendimus. 



§ 20. Die Condictio in Concnrrenz mit 
aci adiecticiae qnalitatis. 

Dass Condictionen neben den prätorischen act. 
adiecticiae qualitatis Anwendung finden, ist eine in 
den Quellen mehrfach bezeugte Thatsache. Ihre Con- 
currenz hat längst die Aufmerksamkeit der Romanisten 
erregt, namentlich die der neueren Zeit, welche durch 
Savigny gewöhnt waren, die Condictio als Klage bei 

16 
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VermögeDSvergrösseruDgen anzusehen — wovon doch 
bei jenen mit adjecticischen Klagen concurrirenden 
Condictionen nicht die Spur ist. Mein Interesse an 
diesem Anwendungsfalle der Condictio ist ein doppeltes; 
einmal bestätigt er meine Behauptung, dass die Con- 
dictio allüberall bei persönlichen Ansprüchen Anwen- 
dung findet; sodann aber legt er mir die Verpflichtung 
auf, zu zeigen, wie aus einem prätorischen Grunde eine 
Condictio habe entstehen können. 

Die fraglichen Stellen sind folgende: 

§ 8 I. quod cum eo 4, 7: lllud in summa ad- 
monendi sumus, id quod iussu patris dominive con- 
tractum fuerit quodque in rem eins versum erit, 
directo quoque posse a patre dominove condici, 
tamquam si principaliter cum ipso negotium 
gestum esset. Ei quoque, qui vel exercitoria vel 
institoria actione tenetur, directo posse condici 
placet, quia huius quoque iussu contractum in- 
telligitur. 

1. 17 §§ 4. 5 D. de inst. act. 14, 3: Proculus 
ait, si denuntiavero tibi, ne servo a me prae- 
posito crederes, exceptionem dandam: si ille Uli 
non denuntiaverit, ne illi servo crederet. Sed si 
ex eo contractu peculium habeat aut in rem 
meam versum sit, nee velim quo locupletior sim 
solvere, replicari de dolo malo oportet; nam 
videri me dolum malum facere, qui ex aliena 
iactura lucrum quaeram. Ex hac causa etiam 
condici posse verum est. 

1. 29 D. de reb. er. 12, 21: si institorem ser- 

vum dominus habuerit, posse dici Julianus ait, 

etiam condici ei posse, quasi iussu eius con- 

trahatur, a quo praepositus sit. 

Die verschiedenen Meinungen sind zuerst von 
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Chambon^), später Ton Mandry^) gesammelt worden; 
es lassen sich zwei Hauptrichtungen unterscheiden; 
die Einen sehen in dieser Condictio eine generell d. h. 
bei den verschiedensten obligatorischen Causae anwend- 
bare Klage (so unter den Neueren Sohrader, Ruhstrat, 
Dietzel, ßekker, Pernice), die Anderen lassen sie nur 
dort zu, wo die angeblichen besonderen Voraussetzungen 
der Condictio vorhanden sind (so Savigny, Chambon, 
Mandry). 

Ich beschäftige mich zunächst mit der zweiten Mei- 
nung. Savigny^) erachtet die Condictio nur bei Geld- 
darlehnen, welche ein Haussohn oder ein Sclave auf- 
genommen hat, begründet, Chambon*) bei grundlosen 
Yermögenserweiterungen des Gewalthabers durch diese 
Personen, Mandry^) verbindet beides und geht darüber 
hinaus, indem er den Satz aufstellt, dass die directe 
Klage des Geschäftsgläubigers des Hauskindes gegen 
den Hausvater dann stets stattfindet, wenn das nego- 
tium filii nach allgemeinen Rechtsgrundsätzen auch in 
der Person des Hausvaters eine causa obligatoria ver- 
mittelt. 

Es lässt sich nachweisen, dass die zweite Meinung 
in allen ihren Schattirungen unhaltbar ist. 

Wie hat man sich die act. adiecticiae qualitatis zu 
denken? Man ist darüber einig, dass sie keine selb- 
ständige Klage sondern die Modification einer Klage 
ist; die gegen die vertretende Person gegebene Klage 
wird so zugerichtet, dass sie gegen den Vertretenen 
zulässig ist; daher in den Quellen wiederholentlich 



1) Beiträge zum Obl. R. S. 259 ff. 

2) Das gemeine Familiengüterrecht 2, 326 f. Note 3. 

3) Obl. R. 2, 34. 

4) Beitr. zum Obl. R. S. 265 ff. 

5) Familiengüterrecht 2, 327, namentlich 338—342. 

16* 
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die zugerichtete Klage mit dem Zasatz, der ihre ad- 
jecticische Qualität andeutet, erwähnt wird ^): de pe- 
culio actio aedilicia competit, redhibitoria in peculium 
competit, locati actio de peculio competit, de peeulio 
actione mandati praestatur. 

Dies vorausgeschickt, so ist es klar, dass wenn 
eine gewaltunterworfene Person ein Darlehn contrahirt 
oder eine grundlose Verraögenserweiterung herbeiführt, 
von vornherein die Klage eine Condictio ist, welche 
gegen den Gewalthaber als adjecticische zu geben ist. 
Diese Condictio concurrirt aber nicht mit einer davon 
verschiedenen act. adiect. quäl., sie wird, wie ich so- 
eben bemerkte, selbst als adjecticische Klage gegeben ; 
die Quellen heben aber als etwas Besonderes die Gon- 
ctirrenz von Condictio und adjecticischer Klage hervor. 
Nun könnten die Gegner ihrer Meinung die Wendung 
geben, dass gerade darin die Bigenthümlichkeit be- 
stehe, dass in unserem Falle die Condictio nicht als 
adjecticische sondern als directe Klage angestellt wer- 
den könne; sie haben aber dies sämmtlich unterlassen, 
und zwar offenbar deshalb, weil in den oben ange- 
führten Quellenstellen auch nicht der geringste Anhalt 
dafür vorhanden ist. 

Nach diesen Stellen ist die Differenz eine viel 
grössere; es muss die Condictio in einem weiten Um- 
fang zulässig sein. Das ist denn auch die Ansicht der 
Schriftsteller, welche der ersten Meinung anhängen. 
Allein einige derselben (Schrader, Dietzel) gehen über 
die eigentliche Schwierigkeit hinweg; wie kann (das 
ist doch die Frage) in Fällen prätorischer Ansprüche 
eine Condictio stattfinden? Darauf antworten Schrader, 
Dietzel und Ruhstrat überhaupt nicht; denn Schrader') 



*') Keller, Litiscontestation S. 425; Mandry a. a. 0. 2, 254. 
^) Comm. ad Inst. h. 1. (pag. 681). 
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begnügt sich mit der Bemerkung, dass wahrscheinlich 
die Condictio ursprünglich nur in wenigen Fällen zu- 
lässig war, und dass dies zur Einführung der prätori- 
schen Klagen führte, welche blieben, als die Zulässig- 
keit der Condictio wuchs; DietzeP) meint, dass, wie 
der Hausvater direct berechtigt wird, er auch dir^Qt 
aus den Geschäften seines Hauskindes verpflichtet 
werden solle, wenn nur objectiv eine adiecticia qualitas 
vorhanden war — ein Satz, der doch den Umsturz 
der gapzen Stellvertretungslehre enthält; Ruhstrat^) 
glaubt die Condictio sei eingeführt worden, um die 
mit der Anstellung der act. adi. qualit. verbundene 
Doppelconsumtion der Klage (sowohl gegen den Be- 
klagten als gegen den Nichtbeklagten) zu vermeiden; 
allein über die Berechtigung, aus prätorischen An- 
sprüchen eine civile Klage anzustellen, hat auch er 
sich nicht ausgesprochen. Dies haben allein Bekker 
und Pernice gethan. Bekkers^®) Gründe kann ich 
freilich nicht anerkennen; er meint, allmählich seien 
gewisse Sätze der Aequitas, welche früher von den 
Prätoren ausschliesslich vertreten waren, jedem Ge- 
schworenen bekannt geworden; «der si paret dari 
oportere befragte Richter konnte jetzt dreist sein 
paret sprechen, da nicht bloss sein Rechtsgefühl für 
die Verhaftung der Väter und Herren unter den be- 
kannten Voraussetzungen sprach, sondern er dieselben 
auch schon oft genug aus prätorischer Action hatte 
verurtheilen sehen». Zu welchen Consequenzen führt 
eine solche Deduction! In überraschender Schnellig- 
keit werden durch sie prätorische Rechtssätze in civile 
umgewandelt, während doch lange nach dem Aufhören 



8) Das sct. Maced. S. 68f. 

9) üeber Savignys L. v. d. Stellvertr. S. ^ f. 
10) Actionen 2, 124. 
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der prätorischen Thätigkeit in der Kaisergesetzgebung 
dor Gegensatz der civilen und prätorischen Rechts- 
sätze festgehalten wird. Warum wird denn die Con- 
dictio bloss bei den adjeeticischen Klagen als Seiten- 
stück erwähnt, warum nicht bei den übrigen prätori- 
schen Klagen, von denen manche ebenso im täglichen 
Gebrauch waren wie jene? 

Pemice^^) verweist auf das civilrechtliche Institut 
des iussus, und ich glaube, er hat das Richtige ge- 
troflfen; denn fast in allen oben angeführten Quellen, 
stellen wird die Condictio auf den iussus zurück- 
geführt. Zunächst im § 8 I. quod cum eo 4, 7; zwar 
wird hier im Anfang der Stelle neben dem iussus 
auch die in rem versio erwähnt (und dieser Fall wird 
natürlich durch Bezugnahme auf den iussus nicht er- 
klärt), aber im weiteren Portgange der Stelle wird 
die Condictio, sofern sie neben der act. institoria und 
exercitoria stattfindet, ausdrücklich auf den in der 
Präpositio liegenden Jussus zurückgeführt. Das Gleiche 
geschieht Seitens Paulus' in der oben citirten 1. 29 D. 
de r. er. 12, 1, und wenn derselbe Paulus in 1. 17 § 5 
i). de inst. act. 14, 3 des Jussus nicht gedenkt, so 
findet dies darin seine Erklärung, dass er dort die 
Zulässigkeit der Condictio überhaupt nicht begründet, 
sondern bloss constatirt. Dies vorausgeschickt, so ist un- 
bestritten, dass der Jussus bei mehreren civilrechtlichen 
Instituten anerkannt ist: bei der Erbeseinsetzung eines 
Hauskindes oder Sclaven und bei der Delegation ^^. 



11) Labeo 1, 504 ff. 

^ Pemioe (Labeo 1, 510) führt auch die fideiussio an; bereits 
ist ihm Mandry (Familieogüterrecht 2, 5681) mit guten Gründen 
entgegengetreten. Dahingegen verdient hervorgehoben zu werden, 
dass der Jussus auch als Ermächtigung zu reinen Thathandlungen 
vorkommt: 1. 51 D. de poss. 41, 2. 1. 6 D. de stip. serv. 45, 3; 
Pemice a. a. 0. S. 513. : 
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Die Erbeseinsetzung eines Hauskmdes oder Sclaven 
giebt nicht dem Gewalthaber- die Befugniss, die Erb- 
schaft anzutreten; nur der Eingesetzte kann antreten, 
bedarf aber dazu ( — wegen der möglicherweise in 
der Erbschaft steckenden Schulden^^) — *) der Er- 
mächtigung (iussus) seines Gewalthabers. Die Delegation 
in ihrer doppelten Gestalt als Zahlungsanweisung wie 
als CreditanweisuDg beruht auf einem Jussus, und seine 
Ausfuhrung äussert directe Einwirkung auf das Ver- 
mögen des Anweisenden: quod iussu alterius solvitur; 
pro eo est, quasi ipsi solutum esset ^*). Es ist hier 
nicht der Ort, das Verhalten von iussus und man- 
datum, die Annäherung des einen an das andere zu 
untersuchen^^); hier genügt die Constatirung, dass 
der Jussus ein civilrechtlicher Begriff ist, und dass er 
demgemäss die Intentio auf dare und auf dare facere 
öportere rechtfertigt. Wenn demnach in den oben an- 
geführten Stellen neben den vom Prätor eingeführten 
actiones adiecticiae qualitatis die Condictio als con- 
currirende Klage aufgeführt wird, so liegt darin keine 
Anomalie. 

Mandry^^) ist der Auffassung entgegengetreten, 
dass der Jussus schon nach Civilrecht die Kraft ge- 
habt habe, eine Verpflichtung des Jubenten zu er- 
zeugen. Mandry opponirt zunächst der in unserer 
Zeit sich immer mehr verbreitenden Anschauung, wo- 
nach der Jussus als Verpfliehtungserklärung des Ju- 
benten aufgefasst wird; er sieht im Jussus eine «das 



13) 1. 6 pr. D. de acq. her. 29, 2. 

14) 1. 180 D. de reg. iur. 50, 17. 

15) Darüber vgl. Salpius, Novation und Delegation S. 49ff.> 
Windscheid, Fand. § 412 Note 8a (5. Aufl.), Witte in der krit. 
Viertelj. 8, 450 ff., Pemice, Labeo, 1, 509. Drechsler, die act. quod 
iussu. Mandry, Familiengüterrecht 2, 575 ff. 

16) FamiUengüterrecht 2, 554 ff., namentlich 566 f. 
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TOD dem Anderen 'vorzunehmende Oeschäft ermächti- 
gende Willenserklärung». Windscheid ^"^ behauptet nun 
zwar, dass der Unterschied zwischen der herrschenden 
und der Mandryschen Erklärung ein minimaler sei; 
es will mir indess scheinen, dass in der Auffassung 
des Jussus als Yerpflichtungserklärung noch ein Eest 
jener naturrechtlichen Anschauung steckt, welche eine 
Verpflichtung regelmässig nicht anders als aus dem 
Willen des Verpflichteten abzuleiten vermochte; der 
Jussus ist nicht direct auf Selbstverpflichtung sondern 
auf die Vornahme des Geschäfte gerichtet; er ist des- 
halb bei Erbschaften, die einer gewaltunterworfenen 
Person zufallen, auch dann nöthig, wenn der Nachlast 
aus reinen Activa besteht; die Verpflichtung ist erst 
eine Folge der Ermächtigung, sie kann eintreten, sie 
muss es aber nicht; so in dem obenerwähnten Erb- 
schaftsfalle, so ferner wenn das in Folge des Jussu» 
abgeschlossene Geschäft im Momente des Abschlusses^ 
erfüllt wird. Bis hieher stehe ich also auf Seiten 
Mandrys. Seine weitere Polemik hingegen kann ich 
nicht billigen; er leugnet, dass schon nach Civilrecht 
aus dem Jussuq eine Verpflichtung des Jubenten gegen- 
über demjenigen, cui iussum est, entsprungen sei; seine 
Argumente sind im Wesentlichen zwei: wie konnte 
neben der Civilklage ex iussu die prätorische actio 
quod iussu entstehen? Lässt sich ferner annehmen, dass 
eile Eömische Jurisprudenz, nachdem im Zusammen- 
hang mit jener Civilklage der Begriff der unmittel- 
baren Stellvertretung in contrahendo praktisch ge- 
worden war, solchen wieder aufgegeben haben sollte^ 
um die erwünschten und nothwendigen Resultate der- 
selben auf weiten Umwegen anzustreben? 



17) Fand. § 481 Note 6. 




Digitized by 



Google 



249 

Das erste Argument hat bereits Pernice^^) antici- 
pirt, nicht aber widerlegt. «Der eigentliche civile 
Jussus (so schreibt er) gab nur die Möglichkeit un- 
mittelbarer Stellvertretung, die act. quod iussu lässt 
thatsächlich zunächst den Sohn haften und giebt nur 
dem Gläubiger die Gewähr, dass diesem die Mittel 
zur Zahlung vom Hausherrn nicht entzogen werden.» 
Diese Ausführung passt auf die actio de peculio, nicht 
aber auf die quod iussu; dort hat der Sohn väterliches 
Vermögen in Händen, das ihm jeden Augenblick ent- 
zogen werden kann, hier hat er es nicht. — Ich weise 
darauf hin, dass so alt auch der Jussus ist, das Rö- 
mische Recht doch niemals zu einer principiellen Auf- 
fassung dieses Begriffes gelangt ist; immer ist er nur 
in einzelnen Anwendungsfällen entwickelt worden; eine 
einheitliche Zusammenfassung derselben und ihre Zurück- 
führung auf ein Princip ist in den Quellen nicht sicht- 
bar; bei solcher Sachlage ist es nicht auffallend, wenn 
derjenige Jussusfall, aus welchem eine obligatorische 
Verpflichtung abgeleitet wird, dem ältesten Civilrecht 
unbekannt war, der Prätor ergänzte die Lücke durch 
Aufstellung der actio quod iussu, und erst später ward 
man sich bewusst, dass schon aus dem Civilrecht eine 
klagbare Verpflichtung sich ergebe; dieses «später» 
trat übrigens schon zu Labeos Zeiten ein, er hat denn 
auch sofort die Consequenz des neuen Gedankens ge- 
zogen, indem er den Satz aufstellte, dass es für die 
Haftung aus dem Jussus gleichgiltig sei, ob es sich 
um eine gewaltunterworfene oder gewaltfreie Person 
handle: 

1. 84 D. pro soc. 17, 2: quoties iussu alicuius 
vel cum filio eins vel cum extraneo societas coitur, 



1«) Labeo 1, 514. 
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directo cum illius persona agi posse, cuius persona 
in contrahenda societate spectata ait. 
Sicherlich gilt diese Ausführung gegenüber dem 
zweiten Mandry sehen Argument; erst in classischer 
^eit erkannte man, dass in der Anstellung des Institor 
resp. Magister ein Jussus enthalten sei. Folgendes 
mag zur Erklärung hinzugefügt werden. Die Civilklage 
auf Grund des Jussus hat lediglich darin eine innere 
Berechtigung, dass der Jussus eine Vollmacht ist, 
welche direct an den dritten Contrahenten ergangen ist; 
denn nur dann lässt sich behaupten (was wiederholent- 
lich in den Quellen hervorgehoben wird^^), dass der 
Dritte zu dem Jubenten in directe Beziehung getreten 
sei; erst allmählich erstand die Erkenntniss, dass in 
dem Jussus an die eine Person zugleich ein Jussus an 
Dritte enthalten sein könne ^^); diese Erkenntniss mochte 
bei der Präpositio eines Inslitor oder Magister am 
frühesten entstehen; denn obgleich dieselbe zunächst 
als juristischer Act zwischen dem Geschäftsherrn und 
dem Angestellten perficirt wird, so hat sie nothgedrun- 
gen eine Beziehung auf die Oeflfentlichkeit, und ent- 
hält selbstverständlich die Ermächtigung an das «Publi- 
cum», mit dem Angestellten zu contrahiren; erst von 
diesem Augenblicke an war die Condictio als concur- 
rireDde Klage der act. institoria und exercitoria ge- 
reclitlertigt. Es ist, wie Bekker *^) bemerkt, das Ver- 
diL^iiäl Julians, in der praepositio institoris den Jussus 
erkaiiut zu haben. Nunmehr ist klar, warum die Con- 



1 'J 1. 84 D. pro soc. 17, 2 ; 1. 1 pr. D. quod iussu 15, 4. 

*} L 5 § 2 D. de in rem verso 15, 3; 1. 10 § 2 D. de fidei. 46, 
1; vgl noch Windscheid, Pand. § 482 Note 6. 

^' \ Actionen 1, 155 Note 69 auf Grund der 1. 29 D. de r. er. 
12, U 
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^ictio nicht mit der act. de pecuHo concurrirt**); 
Savigny^^) motivirte dies damit, dass, wenn der Haas- 
solin ein Darlehn aufgenommen habe ( — und nur für 
Darlehne lässt Savigny die Condictio gelten — ), die 
exe. scti Macedoniani der act. de peculio entgegen- 
stehe; allein diese Ausführung ist aus doppeltem 
Grunde unrichtig: einmal weil auch ein Sclave ein 
Darlehn aufnehmen kann, und sodann weil selbst der 
Haussohn unter gewissen Umständen ein vollgültiges 
Darlehn contrahirt. Die richtige Erklärung ist viel- 
inehr, dass in der concessio peculii regelmässig kein 
Jussus enthalten ist; nur ausnahmsweise kann der 
Jussus hinzutreten z. B. wenn der Sohn mit Wissen 
des Vaters das Peculium zu einem Handelsgeschäft 
verwendet^). 

Es ist schon oben hervorgehoben worden, dass die 
Condictio auch mit der act. de in rem verso concur- 
rirt; ihre innere Begründung liegt auf der Hand: die 
Bereicherung ist ein civiler Verpflichtungsgrund; zum 
Üeberfluss hebt Ulpian sofort bei Behandlung der act. 
^e in rem verso die directe Beziehung zwischen den 
Pai'teien hervor: 

1. 1 pr. D. de in rem verso 15, 3: Tenentur, si 

in rem eorum quod acceptum est conversum sit, 

qtiasi cum ipsis potius contractum videatur. 

Auf einen Umstand mache ich zum Schluss auf- 

tnerksam. Sämmtliche oben angeführte Stellen untei* 

scheiden nicht zwischen den verschiedenen Arten der 

Condictio, und so ergiebt sich das Resultat, das^ dei' 

Vertretene mit der cond. certij triticaria und imjtirtr 



*^) Der oben citirte § 8 L quod cum eo 4, 7 übergeht die 
letztere Klage. 

») Obl. Recht 2, 35 Note cc. 

24) et L 7 § 11 D. ad sct. Mac. 14, 6. 
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belangt werden kann. Auch Keller nimmt dies an^^). 
In der That würde eine Unterscheidung ohne allen 
inneren Grund sein; jene drei Condictionenspecies 
gehen von den verschiedenen Objecten aus, für den 
Jussus aber resp. für die Bereicherung ist das Object 
gleichgiltig. Bei bonae fidei negotia, die ja sämmtlich 
auf incertum gerichtet sind, wird demgemäss gegen 
den Vertretenen die cond. incerti angestellt werden; 
sie geht, wie die act. adiect. quäl., an deren Stelle sie 
tritt, auf Erfüllung; daher heisst es im § 8 I. cit. : id 
quod contractum fuerit directo posse condici. Und so 
ist der Beweis geführt, dass die Condictio bei bonae 
fidei negotia gerade so sehr in Anwendung kommen 
kann wie bei stricti iuris negotia. 



§ 21. Die Condictio der cantio 
nsnfrnctnaria. 

Ich knüpfe hieran die Condictio der cautio usu- 
fructuaria; von ihr heisst es einerseits, dass sie con- 
dicirt werden kann sowohl beim wahren üsusfrnctus: 
1. 7 pr. D. usufr. quemadm. cav. 7, 9: et si usus- 
fructus nomine re tradita satisdatum non fuerit, 
Proculus ait, posse heredem rem vindicare, et si 
obiiciatur exceptio de re ususfructus nomine tra- 
dita, replicandum erit; quae sententia habet ra- 
tionem, sed et ipsa stipulatio condici poterit, 
als auch beim Quasiususfructus: 

l 5 § 1 D. de usufr. ear. rer. 7, 5: si pecuniae 
Sit ususfructus legatus vel aliarum rerum, quae 
in abusu consistunt, nee cautio interveniat, viden- 
dum, finito usufructu an pecunia, quae data sit, 



^) Civilpr. § 88 Note 1107 a. E. der 5. Ausg. 
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vel ceterae res, qnae in absumtione sunt, condici 
possint. Sed si quidem adhuc coiistante usufructu 
cautionem quis velit condicere, dici potest, omis- 
sam cautionem posse condici incerti condidione . . . 
andererseits steht fest, dass die Cäutionspflicht dem 
prätorischen Edict entstammt*). Donellus^) wagte die 
Behauptung, dass nicht die Caution sondern die res 
usufructuaria zu condiciren sei, und dass der Beklagte 
durch Stellung der Caution seine Freisprechung be- 
wirke**); diese Behauptung ist einerseits gegen den 
klaren Wortlaut der oben abgedruckten Stellen, ande- 
rerseits ist sie beim wahren Ususfructus schlechthin 
undenkbar, da hier die res usufructuaria nicht condicirt 
sondern vindicirt werden müsste, wie I. 7 pr. cit. aus- 
drücklich bestätigt. 

Es giebt zwei andere Stellen, welche einen Rück- 
ßchluss hinsichtlich der condictio cautionis usufructua- 
riae gestatten; es sind 1. 9 § 4 D. ad exh. 10, 4 und 
1. 1 § 17 D. ut leg. 36, 3, in welchen beiden Ulpian 
denselben Fall nach Marcellus behandelt. Es ist 
Jemandem das Eigenthum an zehn Geldstücken sub 
öonditione legirt worden, einem Anderen ebendaran 
der Niessbrauch pure; der Erbe hat die Geldstücke 
dem Usufructuar ausgehändigt, ohne sich von ihm die 
Caution bestellen zu lassen; später ist die Bedingung 
erfüllt worden; wie ist dem Eigen thumslegatar zu 
helfen? Die Juristen erklären, er hätte sich von dem 
Erben cautio legatorum servandorum bestellen lassen 
sollen; habe er dies unterlassen, und habe der Erbe 



1) 1. 1 pr. 1. 5 § 1 D. usufr. quemadm. cav. 7, 9. 

^ Comm. Üb. 10 c. 4 § 16. 

3) So ist es in dem Falle der prätorischen Caution , wenn die 
Anwendung der 1. Falcidia zweifelhaft ist: 1. 3 § 10 D. si cui 
plus 35, 3. 
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in Eenntniss des Eigenthumslegats die Geldstücke an 
den üsufruetaar ausgehändigt, so hafte der letztere 
mit der act ad exhib., denn er habe einen Dolus be- 
gangen, als er dem Usufruetuar die Geldstücke ohne 
Caution aushändigte; habe er aber in ünkenntniss des 
Eigenthuroslegats die Aushändigung der Geldstücke 
vorgenommen, so sei dem Eigenthumslegatar eine act. 
in factum gegen den usufruetuar zu geben. Wenn 
die condictio cautionis allgemein wäre, wie konnten 
die Juristen zur act. in factum rathen? Die Ansprüche 
des Eigenthumslegatars sind doppelt: er hat als solcher 
den halben üsusfructus*), und deshalb muss ihm der 
Usufruetuar fünf Geldstücke zahlen, er hat sodann 
wegen der zweiten Hälfte der Geldstücke den Cau- 
tionsanspruch; wie konnten die Juristen beide An- 
sprüche in Einer act. in factum verbinden, wenn für 
den Einen Anspruch bereits eine Klage, die condictio 
stipulationis, existirt hätte? Elvers*) hat daraus ge- 
folgert, dass die Condictio nur in gewissen Fällen, 
nur unter besonderen Verhältnissen zulässig ist. Er 
unterscheidet, ob der Usufruetuar die Sache direct 
vom Cautionsberechtigten oder von einem Anderen er- 
halten hat; im letzteren Fall (und von ihm handeln 
1. 9 § 4 und 1. 1 § 17 citt.) sei die Condiction unzu- 
lässig; im ersteren Fall liege ein Innominatcontract 
vor: der Caution sberechtigte leiste um einer Gegeur 
leistung (der Caution) halber, und könne deshalb mit 
der act. praescriptis verbis die Caution einfordern; 
diese Klage sei mit der condictio gemeint, es sei eine 
Condictio im weiteren Sinne. Den Elversschen Grund- 
gedanken halte ich für richtig, seine Ausführung für 



*) l 19 1. 26 § 1 D. de asu et usufr. 33, 2. 1. 4 D. de usufr. 
accr, 7, 2. 

(^) ßervitutenlehre S. 565 f. 
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fehlerhaft. Wenn der Eigenthümer -die Sache dem 
Usufructuar freiwillig hingiebt, so geschieht dies (ira 
Hinblick aufs prätorische Edict) mit der stillschwei- 
genden Auflage der Cautionsstellung; nicht um eincQ 
Innominatcontract, nicht um eine Gegenleistung handelt 
es sich, sondern um eine lex rei suae dicta, um einen 
Modus; nun kann zwar die Erfüllung dea Modus mit 
der act. praescriptis verbis verlangt werden^); aber da 
die lex rei dicta den Usufructuar zur Cautionsstellung 
nach Civilrecht verpflichtet, und da die cond. incert| 
auf dare facere oportere gerichtet ist, so steht nichts 
der Anstellung der cond. incerti entgegen. Es ist der- 
selbe Fall wie beim Precarium, wo eben sosehr die 
cond. incerti wie die act. praescr. verbis zulässig ist 
(S. 228 f.). In dem Marcellus-Ülpianschen Falle war 
der Erbe bis zur Erfüllung der Bedingung berechtigt^ 
die Caution zu condiciren, seit Erfüllung der Bedin- 
gung ist er es nicht mehr, da ihm jedes Interesse 
fehlt; ebenso, wenig aber ist es der Eigenthumslegatar, 
weil nicht er die Geldstücke dem Usufructuar hin; 
gegeben hat; eben, weil er nicht condictionsberechtigt 
ist, wird ihm eine act. in factum gegeben, sonst würde 
die Vorschrift des Edicts, wonach jeder Usufructuar 
cautionspflichtig ist, unausgeführt bleiben. 



§ 3S. Die actio rernm amotarnin/ 

Rerum amotarum condictio est. Dieser Ausspruch 
der 1. 26 D. de act. rer. am. 25, 2 wäre geeignet, über 
das Wesen der Condictionen ein helles Licht zu ver- 
breiten, wenn das Wesen der rerum amotarum actio 
selbst von uns erkannt wäre; so wie die Sache jetzt 



6) 1. 9 1. 22 C. de don. 8, 54; 1. 8 C. de rer. perm. 4, 64. 
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liegt, werden dieselben Factoren beides; d. h. die Con- 
dictio und die act. rer. amot. erklären müssen. 

Fest steht, dass zwischen gewesenen Eheleuten 
wegen Entwendungen während der Ehe keine act. 
furti zulässig ist, sei es (wie einige Römer meinten) 
weil ein Diebstahl undenkbar sei, oder (wie Andere 
meinten), weil die Ehe die Entstehung einer famosen 
Klage verhindere. Nun ist aber in neuerer Zeit die 
Frage aufgeworfen worden, warum denn nicht unter 
den gewesenen Ehegatten die cond. furtiva gegeben 
worden sei, die doch nicht infamirend wirke; und man 
hat darauf geantwortet, dass die aet. rerum amotarum 
älter. sei als die cond. furtiva; wäre die cond. furtiva 
schon früher im Gebrauch gewesen, so würde die act. 
rer. araot. nicht eingeführt worden sein, denn beide 
ergeben dasselbe Resultat^). 

Mir scheint diese Argamentation unhaltbar; die 
act. rerum amotarum kann nicht älter als der Beginn 
der Kaiserzeit sein, da ihre Einführung von dem (oben 
erwähnten) Streit herrührt, der unter Juristen der be- 
ginnenden Kaiserzeit herrschte*); die cond. furtiva 
hingegen gehört schon dem republicanischen Recht 
ai\^). Man findet eine Antwort auf die aufgeworfene 
Frage nur vom Standpunkte derjenigen Auffassung aus, 
die ich bezüglich der Condictio überhaupt und bezüg- 
lich der cond. furtiva insbesondere vertrete. Die cond. 
furtiva ist keine Klage, die man sich vom Prätor mit 
dem Bemerken erbittet, dass man bestohlen sei; würde 



3) Windscheid, Fand. § 454. Czyhlarz, Dotelrecht S. 348 f. 
Kote 5, 

^) 1, l D. de rer. am. act. 25, 2. Auch Atilicinus (1. 6 pr. eod.) 
ist gleichzeitig, Fulcinius später. 

^) L üiO D. de cond. fürt. 13, 1; 1. 2 § 27 D. vi hon. rapt. 47, 8; 
<lus hier behandelte Edict ist das des Prätor M. Lucullus von 678. 
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Jemand sie sich in dieser Weise erbitten, so würde 
der Prätor sie ihm abschlagen müssen; deragemäss 
kann auch der Prätor den Ehegatten, der vom anderen 
bestohlen zu sein erklärt, nicht auf die Condictio ver- 
weisen, er würde ihn auf eine unrichtige Klage ver- 
weisen, und es ziemt sich nicht, dass der Prätor von 
vornherein eine unrichtige Klage gestatte; bloss das 
gilt als geziemend, dass, wenn die unrichtige Klage 
angestellt ist, der Geschworene hinterher den Irrthum 
verzeihe: quo magis pluribus actionibus fures tenean- 
tur. Gerade weil die cond. furtiva bereits existirte, so 
erklärt sich die Einführung der act. rer. am. Gegen- 
über dem Streite unter den Juristen erklärte nämlich 
der Prätor, dass er die act. furti unter den geschiede- 
nen Gatten nicht zulassen werde; er durfte sich aber 
nicht rein negativ verhalten; er konnte nicht auf die 
rei vindicatio verweisen, weil die cond. furtiva mehrere 
Delictselemente vor jener Klage voraushatte; er durfte 
nicht auf die cond. furtiva verweisen, weil dies eine 
juristisch fehlerhafte Klage war; so musste er also 
eine neue fehlerlose Klage schaffen, die sich wie die 
cond. furtiva durch Delictselemente vor der rei vindi- 
catio auszeichnete, das ist die act. rer. amotarum. 
Dass bei der Neuschöpfung die cond. furtiva zum 
Muster diente, ist deutlich zu sehen; die Delictsele- 
mente der letzteren waren, wie ich oben (S. 74 f.) ge- 
zeigt, doppelter Art: einmal der Grundsatz, dass der 
Dieb von Anfang an den Casus trägt, und sodann der 
Grundsatz, dass Mehrere solidarisch ohne Rücksicht 
auf den Besitz des gestohlenen Gutes haften. Davon 
ist der erste Grundsatz in den Worten der 1. 17 § 2 
h. t. bezeugt: 

non solum eas res, quae exstant, in rerum amo- 
tarum iudicium venire Julianus ait, verum etiam 
eas, quae in rerumi natura esse desierunt . . . 

17 
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Der zweite Grundsatz passte nicht auf Entwendun- 
gen unter Ehegatten ; der Prätor substituirte ihm einen 
anderen, nämlich dass auch derjenige Ehegatte hafte, 
welcher der intellectuelle Urheber des Diebstahls oder 
Gehilfe sei*). Sodann führte der Prätor eine besondere 
Eidesnorm ein, falls Kläger in iure den Eid deferirte ; 
der Kläger brauchte nicht bestimmte Sachen anzugeben, 
die er vermisse, er konnte den Eid verlangen: nihil 
divortii causa amotum esse^). Der zugeschobene Eid 
konnte nicht referirt werden^), was gegen die all- 
gemeine Regel isf). Sicherlich beruhte Alles dies 
auf besonderer Edicts Vorschrift; denn wiederholentlich 
wird gerade bei dem Eide in unserer Klage das prä- 
torische Edict erwähnt^). 

Durch diese Punkte unterschied sich die Klage von 
der cond. furtiva. Im Uebrigen hielt die classische 
Jurisprudenz daran fest, dass sie den Ersatz für die 
cond, fartiva bilde, und sie übertrug auf sie die Grund- 
sätze von der Dauer der Klage, von der Schätzung, 
von der Haftung der Erben ^); wenn in letzterer ße- 



*) L lU 1. 20 L 21 § 1 D. h. t. 25, 2. Bekanntlich behaupten 
Einig*^ tlen gleichen Grundsatz beim gewöhnlichen Diebstahl 
(namenMich Windscheid, Fand. §453 N. 4. 5), indem sie einen 
Witlerstreit zwischen 1. 6 D. de cond. fürt. 13, 1 und 1. 53 § 2 D. 
fle \\ H. 50, 16 annehmen, und der letzteren den Vorzug geben, 
lud e BS esistirt jene Antinomie nicht; 1. 53 § 2 cit. redet von 
einem qui ope furtum facit, 1. 6 cit. von dem Fall dass ope con- 
silio alicüius furtum factum est^ und das ist nicht dasselbe; qui 
ope furtum facit ist ein Mitthäter, cuius ope consilio furtum 
factum est ist ein Rathgeber resp. ein Gehilfe. Vgl. jetzt noch 
CohTi. Ikiträge 2, 1-40. 

ö) in §1 D. ht. 25, 2. 

«) L i;l D. h. t. 25, 2. 

^1 L TiH D. de iurei. 12, 2. 

") 3, 11 § 3. 1. 13 D. ht. 25, 2. 

^) 1. 2t § 5 1. 29 1. 6 § 4 D. h. t. 25, 2. 
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Ziehung nach einem Diocletianischen Rescript*®) die 
Erben des Entwendenden nur auf die Bereicherung 
haften, so liegt darin eine neue, den Ursprung der 
Klage übersehende Anschauung. 

Man hat die Frage aufgeworfen, ob unter Ehe- 
gatten nicht auch die cond. furtiva stattfinden könne, 
sei es neben der act. rer. amot. sei es wegen Ent- 
wendungen, die nicht vor der Scheidung gemacht 
worden sind. Gegen Windscheid, der die Frage be- 
jaht, glaube ich sie verneinen zu müssen. Zunächst 
erklärt Marcian ausdrücklich, dass bei einer Entwen- 
dung während stehender Ehe die Condictio zwar statt 
habe, dass sie aber auf das Haben ex iniusta causa 
begründet werden müsse ^^), das Gleiche erklärt Paulus 
unter Berufung auf Aristo bei einer Entwendung, die 
in einer durch den Tod des Mannes beendeten Ehe 
geschehen war*^). Wenn nun schon in solchen Fällen, 
auf welche sich die act. rer. amot. nicht bezieht, die 
Grundsätze der cond. furtiva nicht in Anwendung kom- 
men dürfen, so muss dies offenbar noch viel mehr von 
solchen Fällen gelten, für welche der Prätor eine 
eigene Klage eingeführt hat. Die von Windscheid 
angeführten Stellen (1. 17 § 2 1. 24 h. t.) beweisen 
seine Ansicht nicht. Nach 1. 17 § 2 h. t. kann statt 
der act. rer. am. die cond. certi angestellt werden; 
das ist jene Klage, deren generelle Natur ich ausführ- 
lich entwickelt habe, und die, wenn sie an Stelle der 
act. rer. amot. tritt, die Grundsätze dieser Klage und 
nicht die der cond. furtiva annimmt. Nach 1. 24 steht 
dem Manne bei res amotae die Wahl zwischen rei 
vindicatio und condictio zu; dass dies eine cond. fur- 



10) 1. 3 C. h. t. 5, 21. 

11) 1. 25 D. h. t. 25, 2. 

12) 1. 6 § 5 D. h. t. 25, 2. 

17" 
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tiva sein soll, ist nicht gesagt; die beiden oben be- 
sprochenen Leges (Note 11. 12) nöthigen zu der An- 
nahme, dass sie auf ininsta causa gestützt werden mnss. 
Endlich die 1. 3 § 2 D. h. t. lässt die cond. furtiva zwar 
unter Ehegatten zu, aber nur unter solchen Voraus- 
setzungen, die den Vorwurf, der Gatte habe als solcher 
den anderen bestohlen, nicht in volviren; in dem einen 
Fall hatte der Gatte den Erblasser des anderen, in 
dem anderen Falle hatte er vor der Ehe den anderen 
Gatten bestohlen. 

Die bisherige Darstellung sollte dazu dienen, das 
Verständniss der räthselhaften Worte: rerum amota- 
rum actio condictio est vorzubereiten. 

Es ist ausser Zweifel, dass die Klage eine prä- 
torische ist; nicht allein die Nachricht über ihre Ent- 
stehung sowie die Mittheilung der 1. 2 G. h. t. 5, 21, 
wonach sie edicto perpetuo permittitur, weist darauf 
hin^ sondern namentlich die Hervorhebung des Satzes^ 
dass sie nicht binnen einem Jahre verjähren soll, 
( — eine Hervorhebung, die bei einer civilen Klage 
gaoz überflüssig, bei einer prätorischen , auf Delict 
zurückgeführten Klage [licet ex delicto nascatur] ganz 
erklärlich ist^^) — ), endlich die besonderen Vorschriften 
des Praetors über Eidesleistung. Ist sie aber eine prä- 
to rieche Klage, so kann sie unmöglich eine Condictio 
sein in dem gemeinen Wortsinn; ihre Intentio kann 
nicht auf dare oder auf dare facere gerichtet sein; 
treflend sagt einmal RudorfiF**): cder Prätor kann keine 
Condictio schaffen, condictionem dabo im Edicte ist 
eine Erdichtung der Neueren». 

In dieser Nothlage griff Anton Faber '^) zu seinem 



1«) 1 21 § 5 D. h. t. 25, 2; Czyhlarz, Dotalrecht S. 348 N. 5. 
1*) Eechtsg. Bd. 2 §40 N.19; vgl. noch Gaius4, 34. 
1^) De error, pragm. Decad. 79 err. 7—9. 
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bekannten Mittel, er schaltete ein non ein 5 aber die 
Conjectur führt zu der ärgsten Plattheit; sie schreibt 
dem Gaius Worte zu, die völlig tiberflüssig wären. 
Rudorflf^^) hilft sich damit, dass er erklärt, die Klage 
sei „materiell^ eine Condictio; es versteht sich von 
selbst, dass ich dieser Erklärung nicht beitreten kann; 
eine «materielle» Condictio ist für mich ein Unding, 
die Condictio ist das Gefäss für allerhand Ansprüche, 
also nichts in sich Bestimmtes; überdies ist die act. 
Ter. amot., wenn man unter der «materiellen» Con- 
dictio eine Bereicherungsklage denkt, keine solche; 
sie geht keineswegs bloss auf die Bereicherung. 
Glück ^^) und Czyhlarz^®) erinnern an die Aehnlichkeit 
der act. rer. amot. mit der cond. furtiva; nur schade, 
dass der Ausspruch des Gaius nicht lautet: rer. am. 
actio condictio furtiva est. 

Meines Brach tens sind die Worte des Gaius nur 
aus der Anschauung erklärlich, welche ich in dieser Ab- 
handlung über die Condictio entwickelt habe. Die Ab- 
sicht des Prätors bei Einführung der Klage war, das 
Institut der Ehe vor Verunglimpfungen zu bewahren; 
es soll der Scandal vermieden werden, dass ein ge- 
wesener Ehegatte dem anderen den Vorwurf mache, 
dass dieser gegen ihn während der Ehe ein Furtum 
begangen habe. Zu diesem Zwecke schloss der Prätor 
nicht bloss die actio furti aus ( — diese schon des- 
halb, weil sie pönal und famos ist — ) sondern auch 
die cond. furtiva; trotzdem nämlich die letztere weder 
pönal noch famos ist, so musste doch der Kläger vor 
dem Geschworenen die Klage mit der Behauptung des 
Furtum begründen; es soll aber nicht ein Gatte von 



16) Kechtsg. ir, 350. 

17) Fand. Bd. 28 S. 46f. 

1») Czyhlarz, Dotalrecht S. 348 f. Note 5. 
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dem anderen ein solches behaupten; weder darf dies 
während stehender Ehe noch nach der Scheidung ge- 
schehen. Ist die BeiseiteschaflFung während der Ehe 
ohne Rücksicht auf Scheidung erfolgt, so soll der Be- 
schädigte die Condictio auf iniusta causa ^^) gründen, 
d. h. er soll dem Beklagten keinen schweren sittlichen 
Vorwurf machen sondern sein öbjectives unrecht ihm 
entgegenhalten ; die auf iniusta causa gegründete Con- 
dictio gestattet keine Behauptung eines Diebstahls, 
sondern nur die Behauptung, dass das Haben des Ver- 
klagten mit dem Recht nicht harmonire; sie lässt selbst 
das dahingestellt, ob der Beklagte als redlich anzu- 
sehen sei oder nicht. Ganz dieselben Grundsätze 
sollen gelten , wenn die BeiseiteschaflFung vor der 
Scheidung erfolgte; das ist es, was der Prätor mit der 
Einführung der act. rerum amotarum beabsichtigte, 
und das ist der Sinn des Ausspruchs von Gaius: 
rerum ämotaruin condictio est; er bedeutet: aus 
der Fassung der Formel lässt sich bloss erkeftnen, dass 
der Verklagte verurtheilt werden soll^ wenn er ^ur Her- 
gäbe der Sache verpflichtet ist; es fehlt hingegen die An- 
gabe des Grundes, weshalb er verurtheilt werden soll; 



19) Es mag bemerkt werden, dass auch die auf iuiusta causa 
begründete Condictio trotz der Formel rem dari oportere vom 
Ei^^f*nthümer angestellt werden kann. In der Justinianischen Com- 
pilation wird bekanntlich die cond. furtiva nicht als einzige dieser 
Art hingestellt (1. 1 § 1 D. de cond. trit. 13, 3. Gaius 2, 79. § 26 
L de rer. div. 2, 1) und das Scholion zu den Basiliken Buch 23 
Titel 1 (Heimbach II, 585) führt ausdrücklich auf: die cond. fur- 
tiva^ ex iniusta causa und sine causa. Schrader in seiner Insti- 
tutionenausgabe zu § 26 I. de rer. div. 2, 1 behauptet freilich, 
dass wir nicht wissen, wer die Besitzer sind, die abgesehen vom 
Dieb mit der Condictio belangt werden können, allein das Basi- 
likßnßcholion ist jedenfalls ein Zeugniss über die Justinianische 
Pruiig, und es wird durch die 1. 6 § 5 1. 25 D. rer. am. 25, 2 be- 
stilii^t. 
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der Grund darf erst vor dem Geschworenen angeführt 
werden, aber auch vor ihm muss die Behauptung des 
Diebstahls vermieden werden; vor ihm darf nur be- 
hauptet werden, dass der Verklagte die Sachen aus 
dem Hause des Klägers entfernt habe. 

Von dieser Anschauung aus gelangt man zu einer 
Einsicht in die Formel der Klage. RudorflF^®) hat ihr 
die Fassung einer formula in factum concepta gegeben ; 
er macht die Verurtheilung davon abhängig, dass die 
Verklagte res divortii causa amovisse et divortium 
secutum fuisse. Hiegegen hat Bekker^^) mit Recht 
Einspruch erhoben ; gerade aus den Worten des Gaius 
hat er geschlossen, dass die Formel nicht in factum 
concipirt gewesen sein kann. Ich glaube, wir finden 
die Formel, wenn wir die civilrechtlichen Worte dare 
oportere in die Sprache des prätorischen Rechts über- 
setzen, dann lautet sie: 

si paret, N*"^ A^ res reddere debere^^) . . . 
Einen Anhalt für diese Fassung sehe ich in 1. 8 
§ 1 ht.: ^ 

Sabinus ait, si mulier res, quas amoverit, non 

reddat, aestimari debere, quanti in litem vir 

iurasset. 
Es heisst nicht nisi restituat sondern si non reddat ; 
crstere Fassung (nisi restituat) hätte ein arbitrium 
enthalten, und die Klage zur arbiträren gemacht ^^), 
so dass der Schätzungseid selbstverständlich und die 
Bemerkung des Sabinus völlig überflüssig gewesen 
wäre^); die zweite Fassung ergiebt, dass in dem 



20) De iuris dictione edictum p. 127. Auch Czyhlarz, Dotalrecht 
S. 350 Note li denkt an eine act. in factum, aber nur zögernd. 

21) Aktionen 1, 144 Note 30. 

22) Oder ist reddere civil? 1. 22 § 9 D. sol. matr. 24, 3. 

23) So denkt sich die Sache Czyhlarz, Dotalrecht § 348 N. 5. 
21) 1. 2 § 1 D. de in lit. iur. 12, 2. 
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Ilauptiheü der Formel ein reddere gestanden haben 
muss, die Klage enthielt also materiell dasselbe, was 
das arbitrium de restituendo der arbiträren Klage, 
und daher war die Bemerkung des Sabinus über den 
Schätzungseid begründet *^). 

Man würde irren, wenn man dieser Darstellung 
den Namen act. rer. amot. entgegenhalten, und auf 
denselben die Behauptung stützen würde, dass in der 
Formel das amovere erwähnt gewesen sei. Zur Wider- 
legung beziehe ich mich auf die act. rationibus distra- 
hendis, mit welcher der Tutor haftet, qui in tutela 
gerenda rem ex bonis pupilli abstulerit (1. 2 pr. D. de 
tut. 27, 3). 

Bndlich mag noch auf einen häufig begangenen Irr- 
thum hingewiesen werden*^). Zur Unterstützung der 
Behauptung, dass die act. rer. am. eine «materielle» 
Condictio sei, beruft man sich auf 1. 19 D. de cond» 
lurt. 13, 1: 

.Tulianus ex persona filiae, quae res amovit, dan- 
dam in patrem condictionem in peculium respondit. 

Der Sinn der Stelle ist, dass gegen den Vater nicht 
die act- rer. amot. zu geben ist, sondern die gewöhn- 
liche condictio furtiva, und dieser Satz wird mehrfach 
bestätigt 2^). 



^) Savigoy (System 5, 124; gegen ihn Czyhlarz, Dotalrecht 
S, 348 N. 5) meint, der Würderungseid sei in 1. 8 cit. nicht als 
regeliniiaaiges Recht des Klägers anerkannt, sondern nur als Aus- 
hilfe, in Ermangelung anderer Beweise. Das ist nicht begründet, 
die Worte der Lex enthalten nichts davon, und wenn sich Sa- 
vigny noch darauf beruft, dass die act. rer. am. eine Condictio 
mh so ist die Bedeutung hievon eben in Frage. 

^} Glück, Fand. 28, 48. 

^7) L 3 § 4 1. 6 § 2 D. de rer. am. 25, 2. 



Druck von Kerskcs & Ilohmann, Berlin, Ziminerstr. 94, 
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Znsätze. 



S. 18 Z. 18 V. 0. fehlt der Name von Brinz. 

S. 35ff. fehlt die 1. 3 § 3 D. 42, 4, in welcher ülplüti <lic Edi^ 
schaftsantretuug als contrahere videri beaseiclmet. 

S. 185 ff. Die im Februar erschienene Schrift von Schmidt über 
die 1. a. per iud. post. konnte leider nicht mehr berück- 
sichtigt werden^ 
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